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はじめに  
近代労働は、基本的に、「男性労働者が家族の生活費を稼ぐ」という点を除い
て、労働から家族生活を切り離して発展してきた。こうした労働のあり様 は、様々
な問題を生んでいる。例えば、母子世帯には貧困層が多いし、父親には仕事のた
めに子育ての時間が 取れないという者 が少なくない。労働法は、そんな労働に関
する問題を解決すべき法である。しかし、労働法は、家族から切り離された近代
労働を前提に構築されてきたため、問題が家族に及ぶとそ の多くを解決できない
でいる。労働者が、労働と家族生活との間で起こる問題を抱えても、そ れを解決
することができない状況が多々起こっているのである。  
こ う し た労 働 法の 問 題 は、 何 人かの 労 働 法の 専 門家 に よ って 指 摘され つ つ あ
る。いち早くこの問題を指摘したのが、浅倉むつ子氏である。同氏は、日本的雇
用慣行が、夫が生活費を稼ぎ、妻が家事・育児・介護を行う 標準家族像を前提に
形成されてきたこと、労働法は、生活費を稼ぐ男性を中心的存在 とす る 、熟 練 ・
フルタイムの「労働」を対象としてきたこと 、そのため、家事・育児・介護等は、
「労働法の対象外に追いやられてきた」ことを指摘した 1。また、両角道代氏は、
日本的雇用慣行や標準家族像が変化しつつあるにも関わらず、労働法がそれに対
応できていないことについて、「今日の労働法は、多くの人が雇用労 働に従事し
つつ家庭を営む社会が到来したことを踏まえ、かつて労働者に体や心があること
を発見したように、労働者に家族があること、仕事と家庭が個人の有限な時間や
労力をしばしば競い合う関係にあることを発見し、労働者の家庭生活に対する配
慮を取り込んでいく必要が ある。」 2と指摘している 。  
も っ と も、 労 働法 は 、 全く 家 族に関 す る 問題 を 無視 し て きた わ けでは な い 。
過去においても労働法が解決し てきた問題はあるし、現 代では、労働立法や判例、
労働法学において、家族生活を重視するものが 現れ始めている。ただ、労働法に
おける、労働と家族のあり方の研究は緒に就いたばかりで 、育児や介護を除くと、
労働法の個別問題として具体的に検討されて もいない。また、家族とは、ほぼい
つの時代も存在していたが、そのあり様は時代と共に変化しており、それゆえ、
世代によって捉え方に違いがあ る。労働と家族との問題を検討するに際しては、
現代の家族を的確に、また、広い視点で捉える 必要がある。その ためには、家族
や労働を対象とする他分野の知見が欠かせないだろう が、現段階では、他分野と
の連携はあまり取れていない。それ も、近代において、労働と家族とが切り離さ
れて発展してきた影響かもしれない。  
本 稿 は 、労 働 法と 家 族 関係 に おいて こ う した 問 題状 況 が ある こ とを前 提 に 、
労働者とその家族が、労働と家族とに関する問題を解決し家族生活が支えられる
ために、労働法はどうあるべきかを検討するものである。そこで、まず、第１章
において、筆者なりに筆者が考える「あるべき家族像」を提示し、続く第２章で
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は、現状として、労働が家族にもたらしている問題と意義を、「収入源ないし負
担 軽 減 とし ての 労 働」「 家 族内 の役 割 形 成と して の 労働 」「 家族 から の 独 立と 疎
外」に分けて分析する。そして、第３章では、労働法を中心に法制度全体のある
べき方向性の提示とそれを前提とした個別問題への対応を論述する。なお、近年、
非正規労働関連の法の制定・改正が目覚ましいが、伝統的な労働法は、正規労働
を対象にしたものがほとんどであったので、１項から７項については、基本的に
正規労働を対象にし ており、非正規労働については、８項でまとめて論じている。 
 
 
第１章  あるべき家族像 の提示  
家族とは、「こういうものである」と、何の説明も考察も無く問題検討の前提
条件とされやすい。しかし、家族のあり様は一定ではない。家族とは歴史的文化
的所産である 3。そこで、家族という視点から労働法を捉え、そのあり方を考え
ようとする本稿の試みの出発点においては、まず、「あるべき家族像」を、筆者
なりに確定し、提示しておく必要がある。断って おくが、ここで示す「あるべき
家族像」とは、全ての家族がそうあるべきであるという主張ではない。理論的に
体系立ってもいなければ、詳細な検証を経たものでもない。あくまでも、筆者が、
現代の家族について考える性格や機能のうち、労働法がその射程に捉えて支える
べき価値を有していると考える家族像を提示するものである。また、本稿は、「あ
るべき家族像」に当てはまる家族は労働法によって支えるべきであるが、そうで
ない家族は対象外とすべきという主張をするものでもない。 筆者の主張は、「あ
るべき家族像」の形成を妨げる労働の問題を労働法に よって解決し、「あるべき
家族像」の形成を支える労働のあり様を、労働法による保護を通じて実現すべき
であるということである。  
 
１  家族とは何か  
と こ ろ で、 あ るべ き 家 族像 の 検討 は 、 ま ず、 家 族と は ど うい う 存在な の か の
把握から始める必要がある。家族は、何の説明も考察も無く前提条件とされやす
いが、同時に、様々な分野の検討対象ともなっており、その捉え方は、視点の置
き方や目的によって実に様々である。そこで、筆者なりに、本稿の視点や目的に
沿った家族の姿について考察してみる。  
 
1) 家族としての実体  
家 族 と は、 個 人と 個 人 とが 特 定の関 係 を 有し た 場合 に 成 り立 つ 。古今 東 西 、
家族のあり様は様々であ るが、家族が、人と人との関係であることは変わらない。
家族関係として代表的なものが 、婚姻関係と血縁関係である。つまり、夫婦、親
子、きょうだいなどである。そして、これらの関係を有する人々が、共に生活を
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する場合、それは、家族生活となる。典型的な家族生活は、衣食住や財産の共有、
子育て、介護などの家族員の ケアである。また、家族員同士は、愛情を持ち、精
神的な結びつきが強いことが多い。 1948 年の世界人権宣言では「家族は、社会
の自然かつ基礎的な集合単位（ 16 条３項）」と謳われている。ここには、婚姻関
係や血縁関係などを有した人々が、人間の生活の基盤となる衣食住やケアを共有
し、精神的にも結びついている 姿が想定されているように思われる。  
こ う し た家 族 は、 実 体 を持 っ たもの で あ る。 関 係に お い て、 生 活にお い て 、
また、精神的な結びつきにおいて、現実的な何かが存在している。精神的結びつ
きは、それ自身は主観的なものであるが、コミュニケーションを取ったり、世話
をしたり、また、相手を失った場合に 悲しんだりという形で表現されることが多
く、それは客観的に認識することができるものである。  
 
2) 家族としての意識  
家族は、実体によってのみ成り立つものではない。「これが家族」という意識
が必要である。その意識には、社会的に家族として認識されているという面と、
当事者が家族と意識しているという面がある。その両方とも、時代や地域によっ
て違う。  
夫 婦 や 親子 、 きょ う だ いは 、 時代や 地 域 を問 わ ず、 社 会 的に も 当事者 の 意 識
としても、家族として認識されている関係である。しかし、子が成人した（また
は結婚した）後の親子やきょうだいについては、差がある（成人についての考え
方にも差がある。）。祖父母、孫、おじ、おば、おい、めい、配偶者の親となると、
なおさらである。現代の日本では、これらの関係は、同居であれば家族だが、別
居となると家族と意識されない傾向にあるように思う。ただし、家計の都合や育
児、介護の必要が生じた場合、同居して家族になる可能性が高い 関係と意識して
いる者は多いだろう。  
同 性 婚 につ い ては 、 当 事者 が 夫婦と い う 意識 を 持ち 、 上 記１ で 述べた よ う な
家族としての実体を有していても、現代の日本では認めない者が多い 。しかし、
以前に比べれば、家族と捉えて よいのではないかという意見は増えてきている。
食堂や台所、リビングは共同 だが、寝室等はプライベートスペースという寮生活、
グループホームなど の高齢者入所施設、また、いくつかの世帯が 集まるコレクテ
ィブハウジングという生活形態も存在する 4。そこで暮らす人々は、生活を共に
し、仲良くしていても、お互い家族とは認識しない人が多いようである。実体と
意識とは必ずしも一致していない。  
た だ 、 意識 と 実体 は お 互い に 依拠し て い る場 合 が少 な く ない 。 社会学 者 の 上
野千鶴子氏は、家族を成立させている意識を「ファミリィ ・アイデンティティ」
と名付けているが、ファミリィ・アイデンテ ィティは、家屋の共同や家計の共同
など物質的基盤に依拠していることが多いという 5。祖父母と孫などが、同居か
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6 
 
別居かで家族と意識 するかしないかという違いが生じるのは、実体が意識を作っ
ているからである。逆に、意識が実体を作っている 例もある。近年、経済発展途
上国から経済先進国に出稼ぎに出て、家政婦やケアワーカーとなる女性が増えつ
つある。こうした女性労働者に子がいる場合、夫や親族に子育てについての細か
い指示を行い、子育てに必要な金品や親族自身 の生活物資を援助することが普通
であるという。このような、母親のあり方は「国 を超えた母親性（ tr ans nat io nal  
mo the r hoo d）」と呼ばれる 6。  
本 稿 に おい て 「家 族 」 とい う 場合、 基 本 的に は 、 家 族 と して の 実体を 有 し て
いる場合及び当事者が家族としての意識を持 っている場合を指す。ただ、同じ家
族内でも、個々の家族員によって意識の持ち方は異なることがある。成人して離
家した子に対し、親は家族という意識が強くても、子は 家族という意識は希薄な
場合もあるだろう。  
 
3) 家族の制度化  
家族は国家が定める制度によっても成立する 。夫婦や養子縁組による親子は、
家族としての生活実体や当事者の意識がなくても、届け出によって成立する。民
法は、親族関係を制度化している。現代の日本で、親族イコール家族と意識する
者は少ないが、何かを契機に家族になる可能性の高い関係 、親族をそう意識して
いる者は少なくない 。  
国 家 が 、特 定 の人 間 関 係や 生 活実体 を 家 族と し て制 度 化 する の は、社 会 の 目
的の達成や維持のためである。それは、現実として存在する実体や意識を制度化
することで、社会的な安定を得るためであることもあれば、現実とは離れていて
も、目的のための変化を促すためであることもある。それゆえ、家族に関する 制
度は、その目的に沿って、人間 関係のあり方や家族 がすべきこと等についても規
定している。  
例 え ば 、憲 法 にお け る 家族 の 規定は 「 婚 姻は 、 両性 の 合 意の み に基 づ い て 成
立し、夫婦が同等の権利を有す ることを基本として、相互の協力により、維持さ
れなければならない。（ 24 条１項）」「配偶者の選択、財産権、相続、住居の選定、
離婚並びに婚姻及び家族に関するその他の事項に関しては、法律は、個人の尊厳
と両性の本質的平等に立脚して、制定されなければならない 。(同２項 )」である。
民法の第４編「親族」と第５編「相続」は、家族法と言われる 。家族法には６親
等内の血族と配偶者、３親等内の姻族を親族とする規定（ 725 条）、夫婦の同居
協力扶養義務（ 752 条）、直系血族及び兄弟姉妹、（家庭裁判所の審判による）３
親等内の扶養義務（ 877 条１項、２項）、配偶者と血族の相続の順位や持ち分（ 889、
890、 900 条 ） 等の規定がある 。他に、 家族に関する 制度として、戸籍法 （「 戸
籍は、市町村の区域内に本籍を定める一の夫婦及びこれと氏を同じくする子ごと
に、これを編製する。（６条）」、生活保護法「保護は、世帯を単位としてその要
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否及び程度を定めるものとする。但し、これによりがたいときは、個人を単位と
して定めることができる。（ 10 条）」、家事事件手続法・人事訴訟法（養子縁組、
認知、離婚等に関する手続き）等による定めがある。労働に関しては、代表的な
ものとして育児介護休業法（正式名は「育児休業、介護休業等育児又は家族介護
を行う労働者の福祉に関する法律」）があり、同法は、育児休業の対象として「子
（実子及び養子）（２条、平成 21 年 12 月 28 日厚生労働省職発第 1228 第４号、
雇児発第 1228 第２号）」、介護休業の対象家族として「配偶者（事実婚を含む ）、
父母、配偶者の父母、子、祖父母、兄弟姉妹及び孫（祖父母、兄弟姉妹及び孫に
ついては同居、かつ、扶養している 場合のみ）（２条、同法施行規則２条）」を定
めている。  
エ ン ゲ ルス に よる と 、 そも そ も家族 が 制 度化 さ れた の は 、 私 有 財産制 度 に よ
って（男性の）親が子に財産を相続させるためであるという。また、近代市民社
会は、個人が国家から独立することを理念としていたため、家族員の経済的 扶養
とケアを、国家で行うのではなく、家族の義務とした。家族の制度化は、相続と
扶養を目的として始まったのである 7。対して、わが国の近代家族制度は、 明治
政府が徴兵・徴税制度を確立し、社会の治安維持のために制定した戸籍制度に始
まる。戸籍制度における「戸」は、その後に制定された民法の「家」の枠組みと
なった 8。  
家 族 とし ての 実 体や 意識 は、 これら 制 度に よっ て 作ら れて いる 面もあ る 。家
族が制度化される以前から、親が子育てをしたり、要介護者の家族を介護したり
する生活実体や意識 はあったが（ただ、具体的には、時代や地域による差がある
が）、上記のような家族に関する制度が定められ、 権利義務が規定され ることに
よる影響を受けてもいる。  
 
２  あるべき家族像と家族の価値  
こ れ か ら示 す 「あ る べ き家 族 像」と は 、 前項 で 説明 し た 家族 に ついて の 理 解
を前提とし、そこに存在する価値を（全てではないにしても）有している家族で
ある。筆者が家族の価値として考え るのは、「家族員間の愛情」「子の養育」「関
係の継続性」「自律性」である。20 世紀を代表する社会学者の一人であるパーソ
ンズは、近代社会における「核家族（両親とそれに依存する子どもから成立する
家族）の主要な機能が、子どもの社会化と成人のパーソナリティの安定化にある」
としている 9。上記４つの価値も、核家族に限らないが、「子どもの社会化と成人
のパーソナリティの安定化」に注目したものである。また、憲法 24 条に示され
ている「個人の尊厳と両性の本質的平等 」は、４つの価値を理解するうえでの基
本的な視点として重視するものである。  
ま ず 、「 家 族員 間 の愛 情 」は、「 家族 員 間 の親 密 さ」 と い っ ても い いか も し れ
                                                         
7  二 宮 周 平 『 家 族 法  第 ４ 版 』（ 新 世 社  2 0 1 3 年 11 月 ） 2、 3 頁 。  
8  二 宮 ・ 前 掲 書 （ 注 7） 4 頁 。  
9  Ｔ ・ パ ー ソ ン ズ （ 橋 爪 貞 雄 他 ／ 訳 ）「 第 １ 章  ア メ リ カ の 家 族 － パ ー ソ ナ リ テ ィ お よ び 社
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ない。しかし、「愛情」という言葉を使うのは、相手を大切にすることに重点を
置くからである。人のアイデンティティ形成のためには、自分を肯定的に評価し
てくれる人の存在が重要であるという。社会学では、他者のなかでもアイデンテ
ィティの形成に重要な役割を果たす人を「重要な他者（ s igni f ic ant  other）」と
呼んでいる。家族は、多くの場合「重要な他者」である。山脇貞司氏は、家族介
護について、要介護者が家族から介護を受けたい という願望を「家族から介護を
受ける権利」としている。そして、この要介護者の権利を実現するために、家族
には「介護をする権利」が認められるとする。どちらも、自然権的なもので、介
護を通じて家族と交流を持つという意味で憲法 13 条の幸福追求権の一つとして
位置づけることもできなくはないという。ここで示されている幸福追求権は、介
護という場面に限らず家族員間の愛情を具体化する権利といえる。家族が、お互
い重要な他者であるなら、愛情を具体化したいのは、当然の欲求であり、それは
幸福追求権として位置づけられる。  
次 に 、「 子 の養 育 」も 、「 家族 員 間の 愛 情 」に 基 礎を お いて いる 。 ただ 、 成 人
同士の関係と違うのは 、それが子どもの権利 であることである。親に子育て 1 0を
してもらい、生活費、教育費を調達してもらうこと、すなわち養育してもらうこ
とは、子どもの権利である。日本弁護士会連合会は、子どもにとっての家庭（家
族）の役割を、「①親との愛着関係を 形成し、これを基礎として人間関係を形成
する力（情緒的基盤）、②衣食住の生活の最低限を確保し、さらに遊びや学習、
社会体験などで文化的な基礎を身につけること、③社会への自立を経済的 ･法律
的に援助してもらうこと（身元保証人やアパートの連帯保証人）」とまとめてい
る 1 1。親子関係を子の権利（又は、福祉、利益）から重視する 考え方は、世界的
な方向性としてある。国連の子どもの権利条約 1 2では、できるかぎり親に養育さ
れる権利（７条１項）、子どもの第一次的養育責任は、親双方または場合によっ
てはその他の法定保護者にあること、親や法定保護者は、子どもの最善の利益を
基本的関心とすること（ 18 条１項）養子縁組は子どもの最善の利益が最高の考
慮事項であること（ 21 条）を規定している 1 3。わが国は、同条約を批准してお
り、民法で定められている親権（ 818 条）、子の監護及び教育をする権利・義務
                                                                                                                                                                                       
会 構 造 に 対 す る そ の 関 連 」『 家 族 』（ 黎 明 書 房  2 0 0 1 年 3 月 ） 2 6、 3 4～ 4 0 頁 。  
1 0  「 子 育 て 」 と 「 育 児 」 の 語 は ほ ぼ 同 義 に 使 わ れ る が 、「 育 児 」 は 未 就 学 児 を 対 象 に す る
場 合 に 使 わ れ る こ と が 多 い 。本 稿 で は 、厳 密 に 使 い 分 け な い が 、未 成 年 者 全 体 と 広 く 対 象
と す る 場 合 に は 「 子 育 て 」 の 語 を 使 う こ と に す る 。  
1 1  日 本 弁 護 士 連 合 会 第 5 3 回 人 権 擁 護 大 会 シ ン ポ ジ ウ ム 第 １ 分 科 会 実 行 委 員 会 『 日 弁 連  
子 ど も の 貧 困 レ ポ ー ト 』（ 明 石 書 店  20 11 年 1 0 月 ） 7 5 頁 。  
1 2  日 本 政 府 訳 で は 、「 児 童 の 権 利 条 約 」 で あ る 。  
1 3  わ が 国 で は 、 保 護 者 不 在 や 虐 待 な ど の 家 庭 環 境 に よ り 親 と 離 れ て 暮 ら す 子 ど も ( 1 8 歳 未
満 の 子 ど も の 9 割 が 集 団 生 活 施 設 で 暮 ら し て い る が 、 欧 米 で は 、 子 が 家 庭 で 育 つ 重 要 性
が 強 く 認 識 さ れ 、半 数 以 上 の 子 が 里 親 と 暮 ら し て い る（ 厚 労 省「 社 会 的 養 護 の 課 題 と 将 来
像 の 取 組 状 況 (平 成 2 5 年 3 月 版 )」）。
< h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / s e i s a k u n i t s u i t e / b u n y a / k o d o m o / k o do m o _ k o so d a t e / s y a k a i t e
k i _ y o u g o / i n d e x . h t m l >、 湯 澤 雍 彦 『 昭 和 後 期 の 家 族 問 題 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 1 2 年 9
月 ） 2 3 9 頁 、 山 野 良 一 『 子 ど も の 最 貧 国 ・ 日 本 』（ 光 文 社  2 0 0 8 年 9 月 ） 2 1 5、 2 1 6 頁 ）。 
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（ 820 条） 1 4は、最近では、子の保護的性質を強める方向で解釈されるようにな
っている 1 5。 2000 年には、児童虐待防止法が制定され、 2011 年に制定された家
事事件手続法においては、「子の利益」が明言されている。 こうした規定は、子
どもの生活や成長という社会の目的のために、家族について 定めた制度といえよ
う。  
子 ど も にと っ ての 親 の 重要 性 を 述べ る と 、未 だ 、性 別 役 割分 担 意識か ら 、 生
活費、教育費の調達は父親の役割、子育ては母 親の役割と捉える者もいるようで
ある。しかし、養育の役割は性によって固定化されるものではない。  
さ ら に 、子 の 養育 を す べき 者 として 、 な ぜ他 の 大人 で は なく 親 （また は 親 に
代わる親的な存在）なのか、また、家族の構成員が 重要な他者となりうる存在で
あるのか。その理由の一つは、関係の継続性である。家族関係には継続性がある。
人間関係とは継続性の中で培われ、その関係が今後も続くと信頼することで、人
は安心を得る。哲学・倫理学者の柿本佳美氏は、子は、家族から、自分が幼くて
記憶が定かではない頃の話を聞き、その物語を自らのものとして認識し、他人と
は違う「かけがえのない私」という意識を育む、という 1 6。なお、家族における
関係の継続性は、家族の制度化と関連がある。社会学者の上野加代子氏は、制度
的な背景を持たない人間関係は安定しにくいこと、そう した領域で、親密な関係
を形成・維持していくためには、人は多くの資源を投入し続けなければならない
ことを指摘している 1 7。つまり、家族の制度化は、家族を、愛情（親密さ）を維
持しやすい集団としている要因なのである。同時に、それは、現代の家族が制度
化されている説明ともな っているのではないだろうか。家族に愛情（親密さ）が
あると多くの人が認識しているからこそ、法による家族の 制度化は支持されてい
る面があるように思う。夫婦別姓や同性愛により事実婚をしている人々が増えて
いるが、その中には、夫婦同氏や異性婚の規定が無くなれば法律婚をするという
人々も少なくないであろう。愛情と制度とは、別領域のもののようで、依拠しあ
っている面があることを考えさせられる。  
最 後 に 、家 族 にお け る 「自 律 性」と は 、 国家 や 社会 か ら の自 律 である 。 そ れ
は、集団としての家族が、国家や社会に強制されない 自律性を保持することであ
る。戦前の家（イエ）制度は、徴兵・徴税制度の確立と社会の治安維持を目的と
したものだったが、この制度によって、家族は、天皇制国家における天皇と国民
の支配服従関係を戸主と家族との関係になぞらえる教育、貧困の救済方法として
の家族による相互扶助、資本不足の当時の日本経済を 補完する家族的経営などに
大いに利用された 1 8。それは、結局、個人の思想や行動、選択の自由を奪うもの
                                                         
1 4  子 ど も の 側 に は 、親 の 監 護・教 育 を 受 け る 義 務 も あ る 。少 年 法 3 条 は 、非 行 少 年 の 定 義
の う ち に「 保 護 者 の 正 当 な 監 督 に 服 し な い 性 癖 の あ る こ と 」「 正 当 の 理 由 が 無 く 家 庭 に 寄
り つ か な い こ と 」 を 揚 げ て い る 。  
1 5  小 島 他 ・ 前 掲 書 （ 注 3） 2 5、 2 6 頁 。  
1 6  柿 本 佳 美 「 自 己 尊 重 と は ど の よ う に 形 成 さ れ る 感 情 か 」『 自 由 へ の 問 い ７  家 族 』（ 岩 波
書 店  2 0 1 0 年 6 月 ） 1 8 5 頁 。  
1 7  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 6） 1 2 0、 1 2 1 頁 。  
1 8  二 宮 ・ 前 掲 書 （ 注 7） 4、 5 頁 。  
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であった。このような歴史的経験から、家族の自律性が、個人の尊厳と両性の本
質的平等を保つために重要であることがわかる。家族は、自律性を保持しやすい
集団であるが、これが害される危険は、常に潜んでいる。  
ま た 、 社会 保 障法 学 者 の木 下 秀雄氏 は 、 家族 は 国家 や 企 業等 の 大きな 社 会 か
らの「避難所」であり、個人が、家族において生まれ、育 ち、一人の人格として
成長し、また、家族において人間性を回復することで、「社会の人間化、民主化
の手がかりがつくられるのではないか」と述べている 1 9。家族が、国家や企業等
からの「避難所」であり、人間性を回復する場であ りうるのは、家族が自律性を
有し、国家や企業等とは違う価値観やシステムで成り立 ちやすい集団であるから
である。  
 
３  あるべき家族像についての留意点  
1 ) あるべき家族像の裏側  
家族の価値は、家族の問題と裏腹で もある。  
子 の 養 育、 家 族間 の 愛 情は 、 家族間 の 支 配・ 従 属関 係 に 変わ る 危険性 を 常 に
持っている。親にすれば子への愛情表現とする行動が、子どもには抑圧と感じる
こともある。子どもは、家族における自分たちへの抑圧を「身体言語や逸脱行動」
などで表現しているが、「大人の側に、その言語を解読する装置が欠けている」
ため、支配 ･従属関係が明ら かにされない面が多 い という 2 0。また、親子でも、
愛情を抱けない者はいる。それはそれで一つの現実であり、そうした人間関係の
中から何かを学び取っていく親子もいる。他の家族員同士についても同様である。 
愛 情 の 示し 方 はそ の 時 代や 社 会の影 響 を 多大 に 受け る 。 そし て それは 、 か な
りジェンダー化されている。近代家族においては、男性は、家族の生活費を稼ぐ
ことが愛情表現となり、女性は、家事や家族員のケアをすることが愛情表現とさ
れた。ある愛情の示し方が一般的になると、それが家族規範になり、それに反し
た行動は愛情がないことと同一視されやすい。  
家 族 の 自律 性 は、 家 族 内の 問 題を隠 し や すく も する 。 フ ェミ ニ ズムは 、 法 は
家族に立ち入らないとする公私二元論 によって、家族の中にある男女間の支配・
従属関係を隠蔽してきたと 批判する 2 1。そもそも、何が公で何が私かは、権 力者
が決めている。家族内の問題には暴力や虐待等、至極感知しやすいものもあるが、
それであっても外から発見されにくいという事実 もある。「近代に勝利したのは
「個人」ではなく「家族」である」とは、歴史学者アリエスの名言である。家族
の自律性は個人の尊厳と両性の本質的平等のために重要であるが、集団としての
家族が自律性を有しているからといって、個人の尊厳と両性の本質的平等が実現
されるとは限らないのである。  
こ れ ら のこ と を踏 ま え ると 、 関係の 継 続 性は 、 家族 に 問 題が 生 じた場 合 、 関
                                                         
1 9  木 下 秀 雄「 社 会 保 障 と 家 族 」『 講 座 社 会 保 障 法 第 1 巻  2 1 世 紀 の 社 会 保 障 法 』（ 法 律 文 化
社  2 0 0 1 年 1 0 月 ） 1 8 5 頁 。  
2 0  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 5） 1 3 2、 1 3 3 頁 。  
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係を切るという形での解決をしにくく、個々人が問題 を引きずるリスクがあると
いうことになる。  
あ る べ き家 族 像に つ い ては 、 常に、 こ う した 問 題を 孕 ん でい る ことに 留 意 す
る必要がある。それは、本稿の目的である労働法のあり方を検討するうえで も留
意点となる。例えば、後で述べるように、現代の子は、家族の中で教育の対象と
なっている。子に高等教育を受けさせることが親の養育義務であり愛情表現であ
るとの認識が広がりつつある。教育費のために賃金を確保したい労働者は少なく
ない。教育費の補助のためにパート労働に就く母親も少なくない。しかし、親の
過剰な教育熱は、子には負担である。賃金のあり方を考える上での現代的問題で
あろう。  
 
2) 家族の個人化  
も う 一 つ押 さ えて お き たい の が、近 年 、 提唱 さ れて い る 「家 族 の個人 化 」 で
ある。清水新二氏は、家族の個人化問題に関する研究を、ライフスタイルの選択
としての新しい家族のあり方についてのものと、脱家族制度化した後の社会シス
テムについてのものに分けている 2 2。筆者は、本稿において、前者を「新しい家
族のあり方の模索」、後者は「脱家族化」と呼ぶことにする。これらは、どちら
も、出発点は、個人は特定の家族規範 (現行の法制度に限らず、伝統的な社会的
規範を含む )に従った家族形成を求めるべきであるという考え方の否定であり、
個人の自由（利益）の尊重である。違いは、個人の自由（利益）の実現を、それ
でも家族の中に求めるのが「新しい家族のあり方の模索」の方向性であり、家族
の外に求めるべきとするのが「脱家族化」の方向性であるといえよう。それは、
家族という枠組みを重視するのか否かの違いともいえる。「新しい家族のあり方
の模索」の基盤にあるのは、個人は各自の希望する家族像を求める自由を有して
いるという考え方である。例えば、結婚のあり方について、結婚年齢や子を持つ
か持たないか、家事や仕事をどう行うかなどを、夫婦の自由な意思に基づく合意
によってのみ決定すべきとする考え方である。選択的夫婦別姓や同性婚を求める
意見もこの方向性の中にある。もう一つの「脱家族化」は、生活費の調達、子を
持つこと、要介護になっ た場合の介護、愛情の対象などを、家族以外の人間関係
や共同体などに求める（または、それを基本とする）方向性である。非婚化や欧
米諸国に見られる婚外子・ひとり親の増加は、脱家族化現象といえるかもしれな
い。  
そ の た め、 具 体的 な 問 題に お いては 、 そ れぞ れ の方 向 性 によ っ て解決 策 が 異
なるであろう。例えば、 2013 年に、婚外子の法定相続分を婚内子の２分の１と
する民法の規定 ( 900 条４号ただし書前半部分  2013 年 12 月５日法改正により
                                                                                                                                                                                       
2 1  野 崎 綾 子 『 正 義 ・ 家 族 ・ 法 の 構 造 変 換 』（ 勁 草 書 房  2 0 0 3 年 8 月 ） 5 7～ 61 頁 。  
2 2  清 水 新 二 「 家 族 の 個 人 化 」『 家 族 生 活 研 究 』（ 放 送 大 学 教 育 振 興 会  2 0 1 5 年 3 月 ） 1 5 3   
～ 1 6 2 頁 。 本 文 の 記 述 は 、 同 書 に 着 想 を 得 た も の で あ る 。  
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削 除 )が、 法の下 の平等 に反し て 違 憲であ るとの 最高裁の 決定 2 3が 出た 。もと も
との民法の規定は、子を持つということは家族の中において行うべきという家族
規範に基づいている。それも、制度上の家族の中においてである。それは、明治
政府が徴兵・徴税制度と治安維持のために戸籍制度を設け、法律婚を徹底したこ
とに始まるが、法律婚の徹底は、戦前よく見られた、妻（嫁）が夫の親や家長に
よって「家風に合わぬ」者として「返される」事態を問題視する立場から、これ
を防ぐ方法とも解釈された 2 4。この決定において最高裁は「家族という共同体の
中における個人の尊厳がより明確に認識されてきたことは明らか」と述べている。
これは、「新しい家族の模索」の方向性にあると解釈する。 一方「脱家族化」の
方向性を取るなら、家族（親族）の法定相続制度自体を無くすべきであるという
考え方もあり得るだろう。  
こ れ を 本稿 の テー マ に 照ら し て考え る と 、育 児 休業 や 介 護休 業 の制度 の 対 象
者を特定の家族関係（実体）を有する労働者のみとするのか 、ワーク・ラ イ フ ・
バランス（仕事と生活の調和）の対象となるライフ（生活）において家族生活は
優先事項となるのか、賃金制度に置いて生活給という考え方は是か非かというよ
うな問題に関係してくる。  
本 稿 は 、先 に 示し た よ うに 、 家族の 価 値 の一 つ に「 家 族 の自 律 性」を 挙 げ て
おり、個人が特定の家族規範に従った家族形成をすべきとの見解は取っていない。
子の養育や家族間の愛情も、家族の価値ではあっても家族規範ではない。そして、
「家族を支える労働法のあり方」というテーマから明らかなように、「脱家族化」
の方向性を取るものでもない。方向性としては「新しい家族のあり方の模索」を
基本にするものである。  
ただ、「脱家族化」の方向性における意見には、 傾聴すべきものがある。例え
ば 、 ど んな 家 族で あ れ、 家族 を 前提 と し た制 度 は、 家族 の 中に い ない 者 に は利
用 で き ない 。 また 、 それ ゆえ 、 家族 形 成 を求 め ない 者で も 、制 度 の利 用 の ため
には、意に反して家族形成をする方向に傾く。こうした問題の解消のためには、
社会保障などの制度はできるだけ個人を単位とすべきという意見がある。また、
物質的な面だけではなく、精神的な面でも家族に依存しすぎると問題を生じる。
本 稿 で も、 以 下の 行 論に おい て 、 内 容 に よっ て は、 脱家 族 化の 方 向性 に 沿 った
見解に拠りつつ検討を進めることもある。  
 
 
第２章  家族にとって労働とは  
労働は家族に広く深く関わっている。家族は労働によって生活費を得ている。
最近では、労働が結婚や出産に与える影響についての詳細な研究も進んできてい
る。そこで、現状として、労働は「あるべき家族像」にどのような影響を与えて
いるのか、その問題と意義は何かについて考察する。  
                                                         
2 3  最 大 決 平 2 5 . 9 . 4 判 時 2 1 9 7 号 1 0 頁 。  
2 4  川 島 武 宣 『 日 本 社 会 の 家 族 的 構 成 』（ 日 本 評 論 社  1 9 5 0 年 8 月 ） 1 8 7～ 2 0 2 頁 。  
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筆者は、それらを分析する視点として、少なくとも、「収入源と負担軽減」「家
族内の役割形成の要因」「家族からの独立と疎外の誘因」の各視点を取り上げて
おく必要があると考える。  
と こ ろ で、 労 働と 家 族 の関 係 は、そ の 労 働が 労 働法 の 適 用対 象 となる 雇 用 者
によるものであるか、それとも、それ以外の働く者、例えば農業従事者や自営業
者等によるものであるかに関わりなく生じる。よって、本章で述べる事柄は、広
く「働く者」に該当するということができる。  
しかし、現代日本で働く者の８割以上は雇用者である 2 5。働く者に関して生起
している事象の大半は、雇用者に生じているのだといえる。さらに、働く者の大
半が雇用者となった社会だからこそ生じた事象も少なくない。例えば、家族の貧
困の問題は、戦前の貧しい農村等の問題とは違い、失業やワーキングプアに関す
る問題となった 2 6。 また、家族内の役割や、それに よる個人と家族との関係も、
雇用者家族の増加によって、変化している。そうした観点からすると、雇用者、
つ ま り 労働 法 が適 用 され る 労働 者を め ぐ る事 柄 に主 と して 焦 点を 絞っ て 検 討を
試みることも、「労働法と家族」の問題の考察として、不十分ということはない
であろう 2 7。  
なお、これ以降、特に断らない限り、「家族生活」という語を「労働者本人が
家族員との関係性の中で送る生活」という意味で使用する。他の家族員の生活も
含める場合は、その旨記載する。  
 
１  収入源ないし負担軽減としての労働  
1 ) 賃金収入  
家 族 に とっ て 、労 働 の 一番 の 役割は 、 収 入源 で ある こ と にあ る 。収入 が 家 族
にとって重要なのは、それが家族の生活費だからである。 労働による収入には、
賃金、ボーナス、手当等の種類があるが、便宜上 、本章では、労働による収入を
全て賃金と呼ぶことにする。雇用者家族の生活費のほとんどは、賃金によってい
る。もちろん税控除や社会保障の制度によって得ているものはあるが、わが国で
は、家族単位の扶養が原則となっており、賃金が、直接、家族の収入となってい
る割合が高い。  
家 族 の 生活 費 が賃 金 で 賄わ れ ている と い うこ と は、 家 族 の誰 も が働い て い な
                                                         
2 5  2 0 1 4 年 の 全 就 業 者 に 占 め る 雇 用 者 割 合 は 約 8 8％ で あ る （ 総 務 省 「 労 働 力 調 査 」）。  
2 6  も ち ろ ん 、ひ と り 親 世 帯（ 特 に 母 子 世 帯 ）が 子 育 て に よ っ て 仕 事 に 時 間 が 割 け ず 貧 し く
な る と い う よ う な 、 農 家 等 の 生 産 家 族 で も 雇 用 者 家 族 で も 変 わ ら な い 問 題 も あ る 。  
2 7  も っ と も 、労 働 法 が 適 用 さ れ る 労 働 者 は 誰 か 、と い う 問 題 は あ る 。昨 今 、企 業 は 経 費 削
減 の た め に 、そ れ ま で 社 員 が 行 っ て い た 業 務 を 外 注 化 す る 傾 向 に あ り 、そ れ ら を 個 人 で 請
け 負 う 者 が 増 え て い る 。 ま た 、 派 遣 労 働 、 有 期 労 働 な ど 雇 用 形 態 も 多 様 化 し て き て い る 。
（ 柳 屋 孝 安『 現 代 労 働 法 と 労 働 者 概 念 』（ 信 山 社  2 0 0 5 年 9 月 ） 労 働 と 家 族 と い う 観 点
か ら す る と 、家 族 生 活 と 折 り 合 い を つ け る た め に あ え て 選 ば れ て き た 内 職 、パ ー ト 労 働 と
い っ た 労 働 形 態 も 少 な く な い 。こ う し た 労 働 者 に 労 働 法 を 適 用 す べ き か 、す べ き で あ れ ば
ど の 範 囲 か と い う こ と は 、検 討 さ れ ね ば な ら な い 課 題 で あ り 、そ れ に は 、家 族 の あ り 方 自
体 に 関 す る 問 題 も 多 々 含 ま れ て い る が 、本 稿 で は 、そ う し た 問 題 が あ る こ と を 提 示 す る に
止 め る 。  
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い場合や、働いていても低収入の場合、家族 全体が貧困化するということである。
関清秀氏は「貧困は・・・家族集団を単位として生ずる現象」 2 8、貧困とは「家
族集団の正常的構造が崩壊して・・・家族の収入支出の絶対額がともに零細で生
計規模が極度に圧縮されている状態」 2 9と述べている。貧困の多くは、個人では
なく共同体としての家族を単位にして表れる。世帯とは、家族のそうした面に注
目した概念である 3 0。人々の経済的状態の把握が世帯を単位とされることは、国
際的基準にもなっている。ＯＥＣＤは貧困率を計測する単位として世帯を用いて
いる。  
家族の貧困化の防御策を持たないのは、働けない者 又は働きにくい者である。
その代表は、子どもである。わが国において、子どもは、義務教育を終えるまで
は、基本的には雇用者として働 かない。また、義務教育後も、約 98％が高校へ
進 学 す る。 高 校進 学 は、 い まや 、義 務 教 育化 、 社会 常 識化 し てい る。 と こ ろで
2012 年 時 点で、わが 国の 18 歳 以下 の子どもが いる世帯の相 対的貧困 率 3 1 は 、
16.1％であり、ＯＥＣＤ 34 か国中６番目であった 3 2。この貧困家庭の子どものう
ち、どちらの親とも暮らしていない子どもは、 10％に満たない 3 3。また、両親と
も病気や障害のために働けないという子どもも少ない 3 4。多くは、親が働いてい
るが、その収入が低いか不安定ないわゆるワーキングプアな のである。  
子 ど も のほ か に家 族 の 貧困 化 の防御 策 を 持た な いの は 、 高齢 者 、傷病 者 、 障
害者である。生活保護を受けている世帯のうち、 49.3％が高齢者世帯 3 5、 27.4％
が傷病者 3 6・障害者 3 7世帯である（ 2015 年 7 月時点） 3 8。   
家族が生活費を得ることは、家族が実体を有するための条件の一つでもある。
先出の関氏は、「貧困家族とは形式内容いずれかの意味においてその構造を破壊
せられているもの」と 指摘し、具体的に、母子・父子世帯、老人世帯、家族関係
に固定的葛藤のあるような不和世帯 等を挙げている 3 9。関氏がこの論文を発表し
                                                         
2 8  関 清 秀 「 家 族 崩 壊 と 貧 困 の 類 型 」 社 会 学 評 論 第 5 巻 第 4 号 （ 1 9 5 5 年 4 月 ） 1 0 頁 。  
2 9  関 ・ 前 掲 書 （ 注 2 8） 11 頁 。  
3 0  広 辞 苑 第 六 版 （ 2 0 0 8 年 1 月 発 行 ） に よ る と 、 世 帯 は 「 ① 所 帯 に 同 じ （ 所 帯 ＝ 一 戸 を 構
え て 独 立 の 生 計 を 営 む こ と ）②〔 法 律 専 門 学 術 用 語 〕住 居 お よ び 生 計 を 共 に す る 者 の 集 団 」
と あ る 。  
3 1  世 帯 の 可 処 分 所 得 を 世 帯 人 員 の 平 方 根 で 割 っ た 所 得 の 中 央 値 の 半 分 に 満 た な い 世 帯 員
の 割 合 。  
3 2  朝 日 新 聞 2 0 1 4 年 7 月 1 6 日 朝 刊 。  
3 3  阿 部 彩 「 現 代 日 本 の 子 ど も の 貧 困 」『 子 ど も の 貧 困 白 書 』（ 明 石 書 店  2 0 0 9 年 9 月 ） 2 1
頁  こ の デ ー タ は 、 2 0 0 4 年 時 点 の も の だ が 、 そ の 後 、 親 の い な い 家 庭 が 増 え て い る と い
う デ ー タ は 見 当 た ら な い 。  
3 4  阿 部 彩 『 子 ど も の 貧 困 』（ 岩 波 書 店  2 0 0 8 年 11 月 ） 2 2 8 頁  も っ と も 、 貧 困 状 態 に あ
る 者 は 、 健 康 に 問 題 を 抱 え て い た り 、 軽 い 障 害 を 有 し て い る 場 合 も 少 な く な い た め 、 就
労 の 機 会 が 少 な く 、 ま た 就 労 継 続 し に く い と い う 現 実 は あ る と 思 わ れ る 。  
3 5  男 女 と も 6 5 歳 以 上 の 者 の み で 構 成 さ れ て い る 世 帯 か 、こ れ ら に 1 8 歳 未 満 の 者 が 加 わ っ
た 世 帯 。  
3 6  世 帯 主 が 入 院 し て い る か 在 宅 患 者 加 算 を 受 け て い る 世 帯 、又 は 世 帯 主 が 傷 病 の た め 働 け
な い 者 で あ る 傷 病 者 世 帯 。  
3 7  世 帯 主 が 障 害 者 加 算 を 受 け て い る か 、身 体 障 害 、知 的 障 害 等 の 心 身 上 の 障 害 の た め 働 け
な い 者 で あ る 障 害 者 世 帯 。  
3 8  厚 労 省 「 被 保 護 者 調 査 」。  
3 9  関 ・ 前 掲 書 （ 注 2 8） 1 3、 1 4 頁 。  
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たのは 1955 年のことだが、こうした家族形態に関する指摘は、現代の家族につ
いても当てはまる。例えば、岩田正美氏は、 1990 年代末からの路上ホームレス
調査から、路上ホームレスの特徴のうちに「 50 代を中心とする男性単身者」「半
分以上は未婚者で、離別経験者も多い」ことを挙げ「不思議なことに、時期や地
域が異なっても 、主な特徴にはそれほどの差はな い。」としている 4 0。これらの
家族状況は、新しい家族の あり方の模索や脱家族化の結果ではない。家族の崩壊
の結果である。ひとり親世帯、高齢者世帯は、現在では、自ら選んでこうした家
族形態をとる場合も増えているが、関氏が、調 査した 1955 年時点では、決して
そうではなかったであろう。上野千鶴子氏は「家族は危機に対して結束する以上
に、危機に耐えきれずに崩壊する可能性の方が高い」 4 1という。貧困は間違いな
く家族の危機である。貧困によって家族生活の実体を有することができなくなれ
ば、家族としての意識も薄れていきがちである。  
 
2) 社会保障による負担軽減  
労 働 に よる 収 入以 外 に 家族 の 生活費 を 得 る重 要 なも の と して 、 社会保 障 制 度
がある。現行の社会保険制度は、年金保険、労働保険、医療保険、介護保険に分
類される。このうち介護保険 以外は、被保険者が雇用者か否かで給付等に違いが
ある。  
年金保険については、20 歳以上 70 歳未満の雇用者や国・地方公共団体の公務
員・私立学校の教職員は、国民年金（基礎年金）に加えて厚生年金に加入する 4 2。
保険料は、労使折半である。これに加えて企業年金がある 企業もある。これら雇
用者の配偶者で年収 130 万円未満の者は、第 ３号被保険者として、無拠出で国
民年金に加入できる。一方、雇用者でない者は、第 １号被保険者として基礎年金
である国民年金に加入し、それ以上の部分（国民年金基金など）は、任意加入で
ある。  
一 方 、 労働 保 険は 、 労 災保 険 と雇用 保 険 に分 か れる 。 労 災保 険 は、業 務 上 の
傷病を保険事故とするもので、「労働者」を使用する事業が適用対象である（労
働者災害補償保 険法 ３条）。この「労働者」は、 判例 4 3では、労働基準法９条の
労働者と同一であると解されている。つまり、日雇、パート、アルバイト等の名
称及び雇用形態にかかわらず、労働の対価として賃金を受けるすべての労働者が
対 象 と な る 4 4。 労 災 保 険 が 適 用 さ れ る 労 働 者 に は 、 療 養 補 償 や 休 業 補 償 等 （ 同
                                                         
4 0  岩 田 正 美『 社 会 的 排 除 ― 参 加 の 欠 如・不 確 か な 帰 属 』（ 有 斐 閣  2 0 0 8 年 1 2 月 ）6 2 頁  こ
の 他 に 、路 上 ホ ー ム レ ス の 特 徴 と し て「 一 番 長 く 従 事 し て い た 仕 事 は 常 勤 職 が 多 く 、社 会
保 険 の カ バ ー 率 も 高 い 」「 学 歴 は 中 卒 の 割 合 が 高 い 」「 失 業 だ け で な く 、倒 産 、離 婚 、多 重
債 務 、 疾 病 、 収 入 低 下 な ど 多 様 な 問 題 か ら 家 を 失 っ て い る 」 な ど を 挙 げ て い る 。  
4 1  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 5） 1 6 頁 。  
4 2  2 0 1 5 年 1 0 月 1 日 か ら 、こ れ ま で 厚 生 年 金 と 三 つ の 共 済 年 金 に 分 か れ て い た 被 用 者 の 年
金 制 度 が 厚 生 年 金 に 統 一 さ れ た 。  
4 3  新 宿 労 基 署 長 事 件 － 東 京 高 判 平 1 4 . 7 . 11 労 判 8 3 2 号 1 3 頁 。  
4 4  労 災 保 険 に は 特 別 加 入 制 度 が あ り 中 小 事 業 主 、自 動 車 運 送 業・土 木 建 築 業 等 の 個 人 業 者
等 、一 定 の 就 業 者 が 保 険 料 を 自 己 負 担 し て 加 入 す る こ と が で き る 。（ 労 働 者 災 害 補 償 法 3 3
～ 3 7 条 ）。  
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12 条の８）がなされ、遺族補償（同 16 条の１～９）や社会復帰促進等事業とし
ての遺族の援護（同 29 条１項２号）もある。  
雇 用 保 険の 方 は、 解 雇 や倒 産 、定年 等 を 保険 事 故と し て 、適 用 事業所 に 雇 用
される労働者に対し給付がなされる（雇用保険法 ４条１項）。育児休業と介護休
業の給付金等も、雇用保険の一部である。給付期間は、離職の理由が解雇や倒産
等であれば最長 330 日（ 45 歳以上 60 歳未満で保険加入期間 20 年以上の場合）
であるが、自己都合退職の場合、原則として最長 150 日（年齢は関係なく、保
険加入期間 20 年以上の場合。ただし障害者等の就職困難者を除く。）である。
さらに雇用保険の対象となる労働者は、１週間の所定労働時間が 20 時間以上で
継続して 31 日以上の雇用見込みがある者である 4 5から、これに満たない労働者
は対象外である。  
医 療 保 険は 、 所得 保 障 制度 で はない が 、 療養 の 給付 の 他 に病 休 によっ て 賃 金
が得られなかった場合の傷病手当金、被保険者が出産した場合の出産手当金、被
保険者及び被扶養者が出産した場合の出産育児一 時金、被保険者や被保険者の扶
養家族が死亡した際の埋葬料・埋葬費などの現金給付がある 4 6。ただ、これらの
うち、傷病手当金と出産手当金、埋葬料は、被用者保険（健康保険）では法定で
義務付けられているが、国民健康保険は任意給付となっており、現実に実施して
いる市町村はない。その理由は、定年退職後に被保険者になる人もいるなど、国
民健康保険の被保険者に低所得層が含まれ、保険料収入に限度があり財源に余裕
がないことによる 4 7。なお、 2008 年４月から実施されている高齢者医療制度に
より、 75 歳になると、全員がそれまでの医療保険から脱退し、高齢者医療制度
に個人単位で加入する形になる。  
以上からわかることは、社会保険制度は、少しずつ変化はあるが、それでも、
家族を単位とした制度になっていること、労働者（雇用者）、とりわけ規模の大
きい事業所に長期雇用される正規労働者に有利となっていることである。歴史的
経緯からいえば、社会保障の大きな柱の１つである社会保険制度は、制定当初は、
もっぱら労働者を対象としていた。社会保険制度は、労働契約を媒介して 実現し
たといえる 4 8。その背景にあったのが、扶養とケアを担う家族制度であった。明
治民法では家族の扶養義務者は戸主であった。また 、近代労働市場は重工業が発
展するにつれ、成人男性の労働力を高く買うようになったから、成人男性の雇用
者が増えた。彼らの多くは 家族の経済的扶養を担っていたので、稼げなくなった
時のための保障制度が必要だった。社会保険制度は、男性労働者が家族を扶養で
きないリスクを想定した制度として発展してきたのである。現在の制度も、そこ
から、完全に脱却していない。雇用者の配偶者で年収 130 万円未満の者が無拠
                                                         
4 5  2 0 1 0 年 3 月 以 前 の 雇 用 期 間 条 件 は「 継 続 し て 6 ヶ 月 以 上 の 雇 用 見 込 み 」で あ っ た か ら 、
法 改 正 に よ っ て 、 適 用 者 の 幅 が か な り 広 が っ た 。  
4 6  健 康 保 険 法 は 1 9 2 2 年 （ 大 正 11 年 ） に 制 定 さ れ 、 労 働 者 を 対 象 と す る 我 が 国 初 の 社 会
保 険 立 法 で あ っ た 。  
4 7  荒 木 誠 之 『 社 会 保 障 法 読 本 第 3 版 』（ 有 斐 閣  2 0 0 2 年 4 月 ） 3 7、 3 8 頁 。  
4 8  加 藤 智 章 「 生 活 保 障 体 系 に お け る 労 働 法 」『 2 1 世 紀 労 働 法 の 展 望 － 講 座 21 世 紀 の 労 働
法 第 1 巻 』（ 有 斐 閣  2 0 0 0 年 5 月 ） 67 頁 。  
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出で国民年金に加入できるのは、その典型といえる。  
そ の 裏 返し と して 、 公 的扶 助 制度は （ 働 いて ） 扶養 や ケ アを し てくれ る 家 族
がいない者のみを対象として発足した。多くの者は、扶養やケアをしてくれる家
族を求めて結婚、出産、養子縁組等をしたから、扶養やケアの義務を負う家族が
いない者は少数派であった。  
現 在 の 社会 保 障制 度 は 、介 護 保険や 高 齢 者医 療 制度 の よ うに 労 働や家 族 と 切
り離されたものがあり、生活保護制度も、民法上の扶養者がいる場合も扶養でき
る経済的余力がなければ、保護を実施しているのが実務のようである。しかし、
まだまだ、家族を単位にして、労働を通じた制度運営がなされている ことが多い。
そのため、家族に正規労働者がいるか否かで、家族へもたらされる 給付に差が生
じる 4 9。労働のあり様は、賃金額の差だけでなく、社会保障制度を通しても、家
族間の格差の原因となっている。  
 
２  家族内の役割形成要因としての労働  
家 族 の 誰が ど のよ う な 形態 で 働くか は 、 その 時 代の 様 々 な要 因 によっ て 決 定
されている。近代産業化が進んだ現代で、特に重要となっているのは、市場が求
める労働のあり方である 。市場が求める労働のあり方が、誰が働くかの決定に強
い影響を与えているのである。そこでなされる決定は、ただ、働くか否かだけで
はなく、主たる稼ぎ手になるか、補助的な稼ぎ手になるか、また、それによって
稼ぎ手以外の家族員はどうなるかを決める。つまり、労働は、家族内の役割形成
の要因である。  
 
1) 夫と妻の性別役割分担  
ど こ の 国で も そう だ が 、近 代 労働 市 場 は 、重 工 業が 発 展 する に つれ、 男 性 の
労働力を高く買うようになった。わが国では、明治以前、つまり、近代産業化前
は、一家が総出で家業に従事する労働形態が一般的であった。しかし 、工業技術
が導入されて大規模工場が創設され始めると 、家業から離れて工場で働く労働者
が現れた。大正（ 1912 年～）から昭和（ 1926 年～）初期にかけて、工場労働者
の男性労働者が増加した。工業化が始まった当初の工場労働者は女性と子どもだ
ったが、貨幣経済が浸透し、賃労働の重要性が増すと、成人男性が労働市場に出
て行くようになり 5 0、さらに体力の要る重工業の増加につれ、成人男性労働者が
増えたのである。日本では、 1930 年に男性の雇用者の数が女性のそれを上回っ
ている 5 1。 男性労働者は 、経済白書が「も はや戦後ではな い 5 2」と記した 195 6
                                                         
4 9  こ れ ら 年 金 制 度 に つ い て 、 年 金 の 最 低 保 障 機 能 の 強 化 や 低 所 得 者 等 へ の 年 金 額 の 加 算 、
高 所 得 者 の 年 金 額 の 調 整 な ど を 目 的 と し た「 公 的 年 金 制 度 の 財 政 基 盤 及 び 最 低 保 障 機 能 の
強 化 等 の た め の 国 民 年 金 法 等 の 一 部 を 改 正 す る 法 律（ 平 成 2 4 年 法 律 第 6 2 号 ）が 2 0 1 2 年
8 月 2 2 日 に 公 布 さ れ た 。  
5 0  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 ５ ） 1 0 7 頁 、 ナ タ リ ー  J． ソ コ ロ フ （ 江 原 由 美 子 他 ／ 訳 ）『 お 金 と 愛
情 の 間 』（ 勁 草 書 房  1 9 9 7 年 1 2 月 ） 22 2、 2 2 3 頁 。  
5 1  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 1） 2 1 0、 2 1 9 頁 。  
5 2  経 済 企 画 庁 『 昭 和 3 1 年 （ 1 9 5 6 年 ） 度 経 済 白 書 』 4 2 頁 。  
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年頃から始まった高度経済成長期にさらに増加した。  
市 場 労 働で 高 く稼 げ る のが 成 人男性 で あ るこ と に加 え て 、明 治 民法の 家 制 度
は、基本的に、男性 に戸主として家族の扶養義務を課していた。 それとの対で、
家事や家族員のケアを担うのは女性となった。人には衣食住の整備が必要であり、
子どもや高齢者など にはケアが必要となる。 外で働いて生活費を稼ぐ「稼ぎ主」
5 3と家事やケアを行う「主婦」 5 4の誕生である。高度経済成長期には「稼ぎ主 の
夫と主婦の妻の夫婦」が急増した 5 5。  
近 代 産 業発 祥 の地 で あ るイ ギ リスで も 、 稼ぎ 主 の夫 と 主 婦の 妻 の夫婦 が 増 え
たのは、産業革命期である。それ以前は、結婚は 、家業の一種の共同経営の開始
であった。医者の妻は患者の応接や調剤、法律家の妻は依頼人の応接や文書の作
成などを行った。職人や農民の妻は共に生産活動に従事した 5 6。しかし、産業革
命によって、多くの夫は工場労働者となり 、妻が家庭内で夫と共に作業をするこ
とは不可能とな った 5 7。渡辺秀樹氏は「単純化をお それずに言えば、産業化は、
経済的機能とくに生産的 機能を家族システムから引き離し 、この機能を純粋に担
う 職 業 シス テム を 形成 し 確立 してい く 過 程で あっ た。」「 家族 シ ステム と 職 業シ
ステムとの距離は、産業化の進展とともに拡大していった。」と述べている 5 8。  
分 離 さ れた 職 業的 シ ス テム を 主に担 う 役 割は 夫 に、 家 族 に残 さ れた家 事 や ケ
アを担う役割が妻に割り振られたというのは、近代労働市場にとって便利なこと
であった。労働は、常に労働力の再生産のために、労働者の衣食住 の整備や次世
代の育成を必要とするが、それを家族に任せればよかったからである。もっとも、
全くただで任せるというわけにはいかなかった。妻や子どもは稼がないのである
から、男性の賃金は、家族全員を扶養するに足る額でなければならなかった 。そ
れでも、市場が 直接、衣食住の整備やケアを行う よりは安くついた 5 9。「家族賃
金」観念の誕生である 6 0。イギリスでは産業革命後の 19 世紀になって、最低賃
                                                         
5 3  大 沢 真 理 氏 は 、男 性 が 主 た る 稼 ぎ 手 で 妻 が 主 に 家 事・育 児 等 を 担 う 形 式 を「 男 性 稼 ぎ 主
（ m a l e  b r e a d w i n n e r）」型 と 名 付 け て い る 。（ 大 沢 真 理「「 男 性 稼 ぎ 主 」型 か ら 脱 却 で き る
か 」 社 会 政 策 学 会 誌 第 11 号 （ 2 0 0 4 年 3 月 ））。  
5 4  「 主 婦 」と い う 言 葉 は 、も と も と は 使 用 人 に 対 す る 女 主 人 や 一 家 の 主 人 の 妻 と い う 意 味
で 、 明 治 に 入 っ て 翻 訳 さ れ た 家 政 書 で 用 い ら れ る ま で は 、 ほ と ん ど 使 わ れ て い な か っ た 。
（ 水 島 か な 江 「 主 婦 の 誕 生 、 専 業 母 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年
4 月 ） 3 4 頁 ）。  
5 5  非 農 林 漁 業 雇 用 者 世 帯 の 専 業 主 婦 の 人 数 は 、 1 9 5 5 年 の 5 1 7 万 人 か ら 1 9 7 0 年 の 9 0 3 万
人 に 激 増 し 、1 9 8 0 年 ま で 増 加 し 続 け た（ 経 済 企 画 庁『 国 民 生 活 白 書（ 平 成 ７ 年（ 1 9 9 5 年 ）
版 ）』 1 0 7 頁 ）。  
5 6  原 剛 『 1 9 世 紀 末 英 国 に お け る 労 働 者 階 級 の 生 活 状 態 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 8 年 2 月 ） 2 2 8
頁 。  
5 7  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 3 0 頁 。  
5 8  渡 辺 秀 樹 「 家 族 と 職 業 」『 現 代 家 族 論 』（ 有 斐 閣  1 9 8 8 年 7 月 ） 2 2 0 頁 。  
5 9  マ ル ク ス 主 義 フ ェ ミ ニ ズ ム は 、労 働 の 再 生 産 費 用 を 、市 場 が 家 事 労 働 に 従 事 す る 女 性 か
ら 搾 取 し て い る と 考 え 、 市 場 が 妻 や 子 の 生 活 費 を 負 担 す る こ と に つ い て は 、 資 本 制 と 家
父 長 制 の 間 に 歴 史 的 に 成 立 し た 「 ヴ ィ ク ト リ ア ン ・ コ ン プ ロ マ イ ズ （ ヴ ィ ク ト リ ア 朝 の
妥 協 ）」 と 呼 ん だ （ 上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 20） 2 2 9 頁 ）。  
6 0  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 2 7 頁  た だ し 、 日 本 で は 「 家 族 賃 金 ｣を 「 生 活 給 」 と 同 義 に 捉 え
る 論 者 や 、「 家 族 を 単 位 と す る 賃 金 形 態 そ の も の 」 と 捉 え る 論 者 も い る （ 木 本 喜 美 子 『 家
族 ・ ジ ェ ン ダ ー ・ 企 業 社 会 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  1 9 9 5 年 11 月 ） 6 2 頁 ）。  
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金決定の議論の中で「労働者の健康と能率にとって必要と考えるもの」とし て、
衣食住等の他に「（労働者の）妻が母としての義務と家事とを適切に遂行するた
めに他の仕事から十分に解放されていること」が要求されるようになった 6 1。政
治学者のナンシー・フレイザー氏は、資本主義の工業化時代に端を発しその起源
にあった社会を反映しているジェンダー秩序は「中心に家族賃金という理想を置
いていた」と分析している 6 2。家族賃金は、夫は労働、妻は家事とケアという性
別役割分担を可能にした装置であった。また、国家は、近代産業化の過程で、男
性を労働へ、女性を家庭へと導いた。大正時代には女子教育に良妻賢母規範が導
入され、 1980 年代に入るまで中学校や高校の家庭科 履修は女子のみ必修であっ
た。  
し か し 、妻 は 、市 場 が 労働 力 に不足 し た 時、 安 価な 労 働 に従 事 する 労 働 者 と
して市場に連れ出された。高度 経済成長期は、政府も経済界も、とにかく経済成
長を目指して事業を拡大したため、労働力が不足した 6 3。しかし、男性労働者の
衣食住の世話や次世代の育成を任せる者として主婦は便利な存在であったから、
全く男性労働者と同様に働かせるわけにはいかなかった。主婦の側も、主婦業に
差し支えるような労働に就こうとはしなかった。そこで、勤務時間が短く業務の
難易度が低いパート労働が用意されたのである。パート労働の賃金は低い。しか
し、家族の側は経済的生活の豊かさと子の高学歴取得のための 家計補助者を必要
とした。こうして妻は、家計補助者という役割も担うことになった 6 4。市場が求
める労働のあり方が、妻や母親の役割に変化をも たらしたのである。政府も主婦
のパート労働を奨励し、 1968 年には、パート労働者のため の企業内託児所の補
助金が厚生省の予算に計上 され 6 5、 197 0 年には、経済企画庁が「新経済社会発
展計画」において、労働力の有効活用として「主婦としての責務や労働能力」な
どを強調した。  
1980 年代後半からは、フルタイムで働く妻も増えてきたが、わが国では、妻
の主婦役割はほとんど変化がないという 6 6。既婚女性の１日当たりの家事時間は、
総務庁（旧総理府）が社会生活基本調査を始めた 1970 年代から現在までほとん
ど変わっておらず、有業の女性については、むしろ当時より増えている 6 7。ただ 、
現在、国家は、海外からの影響や少子化対策により、男女共同参画政策を進め、
性別役割分担の固定化を解消しようとしている 6 8。  
 
                                                         
6 1  原 ・ 前 掲 書 （ 注 5 6） 2 3 9～ 2 4 2 頁 。  
6 2  ナ ン シ ー ・ フ レ イ ザ ー （ 仲 正 昌 樹 ／ 訳 ）『 中 断 さ れ た 正 義 』（ お 茶 の 水 書 房  2 0 0 3 年 11
月 ） 6 3 頁 。  
6 3  政 府 は 1 9 6 0 年 1 2 月 の 閣 議 で 「 国 民 所 得 倍 増 計 画 」 を 採 択 し た 。  
6 4  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 5 0） 2 7 1～ 2 7 6 頁 。  
6 5  橋 本 宏 子 『 女 性 労 働 と 保 育 』（ ド メ ス 出 版  1 9 9 2 年 9 月 ） 1 2 8、 1 3 3 頁 。  
6 6  松 信 ひ ろ み「 共 働 き 夫 婦 の 家 族 関 係 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家 族 の か た ち 』（ 八 千
代 出 版  2 0 1 2 年 4 月 ） 6 2 頁 。  
6 7  品 田 知 美 「 家 族 の 生 活 時 間 と ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家
族 の か た ち 』（ 八 千 代 出 版  2 0 1 2 年 4 月 ） 4 5、 4 6 頁 。  
6 8  1 9 9 9 年 に は 男 女 共 同 参 画 社 会 基 本 法 が 制 定 さ れ た 。  
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2) 高齢による役割変更  
稼 ぎ 主 や家 計 補助 者 の 役割 は 、一定 の 年 齢が く ると 終 了 する 。 年齢に よ っ て
労働能力が衰退するだけでなく、わが国には、定年制があるからである（現在は、
高年齢者雇用安定法 （正式名は「高年齢者等の雇用の安定等に関する法律」）に
より 60 歳以下の定年が禁止されており（８条）、 65 歳までは希望者の再雇用や
定年延長などが使用者に義務づけられている（９条１項）。なお、高齢 者の定義
は、国連では 60 歳以上、世界保健機関（ WHO）では 65 歳以上、政府の国勢調
査等でも 65 歳以上であるが、この項では、定年禁止に係る 60 歳を基準に、そ
れ以上の者を高齢者ということにする。）。  
こ れ に 対し 、 以前 多 く 見ら れ た 一家 総 出 の農 業 、自 営 業 では 、 長男が 家 業 を
継いだ後、父親はその補助者となった 6 9。母親は、嫁と家事を分担し、育児を引
き受けた。このような高齢者の生活は、子の家族と同居していればこそであった。
しかし、現代では、長男であっても結婚と同時に離家し、三世代同居 は少なくな
った 7 0。三世代同居が減った原因の一つが、継ぐべき家業を持つ家族の減少では
ないか。現代でも、農家等では後継者不足がよく話題になる 7 1が、雇用者家族に
は、そうした問題は起こらない 7 2。  
よ っ て 、今 日 、高 齢 者 が属 す る家族 と し て 一 番 多い 形 態 は、 夫 婦のみ の 家 族
である 7 3。そこで高齢の夫婦のみ家族について 、夫婦関係に焦点を当てて、夫婦
の役割の変更を検討する 7 4。  
定年（または 65 歳までの就業継続）によって、夫の稼ぎ主役割、妻の家計補
助者役割が終了すると、妻には家事が残るが、夫は新たな役割を見つけなければ
ならない。割合としては、夫は定年後、家事をするケースが多いという調査結果
がある 7 5が、長年、仕事一筋であった者や性別役割分担意識の強い者には、役割
移行は簡単ではないだろう。一方、妻については、夫がブルーカラーの場合、夫
の定年後に新たに職に就いているという調査結果がある 7 6。年金もあり、妻が稼
ぎ主になるほどに稼ぐケースは少ないだろうが、夫は家におり、妻は働きに出る
                                                         
6 9  湯 沢 雍 彦 『 大 正 期 の 家 族 問 題 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 1 0 年 5 月 ） 2 2 3 頁  。  
7 0  全 世 帯 に 占 め る 6 5 歳 以 上 の 高 齢 者 の い る 三 世 代 世 帯 に つ い て は 、 1 9 8 0 年 5 0 . 1％ か ら
2 0 1 3 年 1 3 . 2％ に 激 減 し て い る 。（ 内 閣 府 『 2 0 1 5 年 高 齢 社 会 白 書 』）。  
7 1  佐 藤 宏 子 「 農 村 の 近 代 化 と 家 族 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』 (ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4
月 ) 4 6、 4 7 頁 。  
7 2  三 世 代 同 居 は 1 9 9 1 年 以 降 減 少 す る が 、1 9 9 2 年 時 点 で も 、自 営 業 や 農 業 に 従 事 す る（ し
て い た ） 者 に は 三 世 代 同 居 が 多 い 。（ 舟 岡 史 雄 ・ 鮎 沢 光 明 「 高 齢 者 の 同 居 の 決 定 要 因 の 分
析 」『 家 族・世 帯 の 変 容 と 生 活 保 障 機 能 』（ 東 京 大 学 出 版 会  2 0 0 0 年 9 月 ）1 47、1 4 8、1 6 0
～ 1 6 2 頁 ）。  
7 3  世 帯 に 占 め る 6 5 歳 以 上 の 者 が い る 「 夫 婦 の み 世 帯 」 は 、 2 0 1 0 年 で 2 9 . 9％ で あ る 。 他
は 、 単 独 ： 2 4 . 2％ 、 親 と 未 婚 の 子 ： 1 8 . 5％ 、 三 世 代 ： 1 6 . 2％ 、 そ の 他 11 . 2％ で あ る が 、
6 5 歳 以 上 の う ち 未 婚 者 は 、男 性 3 . 6％ 、女 性 3 . 9％ で あ る か ら 、単 独 世 帯 の ほ と ん ど は 配
偶 者 と の 死 別 に よ っ て 単 独 と な っ て い る 。（ 内 閣 府『 2 0 1 2 年 版 高 齢 社 会 白 書 』1 4、1 9 頁 ）。  
7 4  結 婚 し た 子 の 家 族 と 親 の 関 係 、孫 と 祖 父 母 の 関 係 は 、同 居 、別 居 を 問 わ ず ま だ ま だ 模 索
の 段 階 と 指 摘 さ れ て い る 。（ 杉 井 潤 子「 子 ど も 家 族 と 親 家 族 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ
ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4 月 ） 1 4 5 頁 、 同 「 祖 父 母 と 孫 」 同 書 1 4 7 頁 ）。  
7 5  直 井 道 子「 職 業 移 動 論・老 年 学 と 家 族 論 と の 接 点 」『 家 族 と 職 業：競 合 と 調 整 』（ ミ ネ ル
ヴ ァ 書 房  2 0 0 2 年 1 2 月 ） 1 0 2 頁 。  
7 6  直 井 ・ 前 掲 書 （ 注 7 5） 1 0 2 頁 。  
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という、これまでの 行動パターンを交代する家族もあるだろう。行動パターンの
変化も、役割の変化をもたらす一因であると思われる。  
ま た 、 現代 の 長寿 化 に より 、 要介護 状 態 にな る 者が 増 え てい る 。それ も 、 長
期間にわたる重度の要介護状態である。そのような配偶者の介護をすることは珍
しいことではない。要介護者と介護者という立場も、それまでの役割変更である。 
家 族 内 の役 割 の変 更 は 、そ れ までの 関 係 に変 化 を与 え る 。集 団 内の人 間 関 係
は、それぞれの役割によって作られる面があるからである。夫婦の場合（後述す
るように親子も同様であるが）、役割は愛情の表現方法をも形成していることを
考えれば、役割の変更は、愛情表現の変更も否応なくする。  
 
3) 「教育の対象」である子  
明治 30 年代末頃までは、家計のために就学せず働く子どもが多かった 7 7。大
正から昭和にかけて小学校卒業は当然となるが、中等教育進学者はごく一部で、
多くは、家業を手伝うか 、工場労働者等として働いた 7 8。  
しかし、第二次世界大戦後の 1954 年には、高校への進学率が 50％（男子 55.1％、
女子 46.5％）を越 えた 7 9。この時代、 子どもは、 家 族において、 それま での 家
計補助者的な役割を負う者 から、教育・愛情の対象となっ ていった。家族社会学
は、「近代家族」の特徴の一つに「こども中心主義」を挙げる 8 0。 1963 年に厚生
省が発行した『児童福祉白書』には、進学熱が高まり、子に過大の期待をかける
親 が 増 えて 、 進学 の 失敗 が 非行 に陥 る 原 因と な る場 合 があ る こと 、子 ど も の自
殺・長期学校欠席・家出の原因の上位を占めるもののうちに家族内の不和や親の
無理解があること等が指摘され、こうした問題を解決するた めには、公的な児童
福祉対策と並んで、明るく経済的に安定した家庭を作ることの必要性が強調され
ている 8 1。  
子 に 高 い学 歴 をつ け さ せよ う という 親 の 教育 熱 の高 ま り も、 近 代産業 化 の 影
響である。それまでも、子に対して、家業や家事の労働力となるため の教育はな
されてきた 8 2。そういう意味では、子は、以前から家族内において教育の対象で
あったが、近代産業社会においては、その内容が、より条件のいい職種、企業へ
就職させるための受験教育に変わった。それにも性別の差があるが、時代の流れ
とともに、男女とも高学歴化が進んでいる。近代産業労働が子にもたらした家族
内の役割は「教育の対象」である 8 3。  
現 代 で は、 ほ とん ど が 高校 へ 進学し 、 そ の後 も 多く が さ らに 進 学する が 、 そ
れは、子どもの自立が遅くなっているということでもある。教育の内容も、幼い
                                                         
7 7  深 谷 昌 志 『 昭 和 の 子 ど も 生 活 史 』（ 黎 明 書 房  2 0 0 7 年 9 月 ） 1 2 0 頁 。  
7 8  深 谷 ・ 前 掲 書 （ 注 7 7） 1 2 1～ 1 3 2 頁 。  
7 9  文 部 科 学 省 「 学 校 基 本 調 査 」。  
8 0  落 合 恵 美 子 『 近 代 家 族 と フ ェ ミ ニ ズ ム 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 9 年 1 2 月 ） 1 8～ 20、 8 1 頁 。  
8 1  厚 生 省 『 児 童 福 祉 白 書 』 3 6～ 4 5 頁 。  
8 2  広 田 照 幸 『 日 本 人 の し つ け は 衰 退 し た か 』（ 講 談 社  1 9 9 9 年 4 月 ） 3 1、 32 頁 。  
8 3  こ う し た 現 象 を 、牧 野 カ ツ コ 氏 は「 家 庭 の 学 校 化 」と 呼 ん で い る 。（ 牧 野 カ ツ コ「 母 親 ・
父 親 の 生 活 と 子 ど も 」『 変 動 す る 家 族 』（ 建 帛 社  2 0 0 1 年 3 月 ） 4 6 頁 ）。  
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頃から、進学を前提にした内容が重視 される。現代の教育を含む子育ては、子の
早期の自立を目指すものではない。  
こ う し た流 れ が、 子 に とっ て 良いの か と いう 問 題は あ る 。受 験 戦争と い う 言
葉もあり、ストレスを感じる子は少なくない。しかし、前近代の村社会のように、
成人後の生活が、生まれ育った家族や地域の中で展開するのが基本であった時代
と違い、子の成人後の生活が、親の未知の 社会にあるという時代において、親が、
学歴や就職先を重視するのは仕方がないといえる。加えて、現代は、グローバル
化が進み、既存の社会秩序が根底から改編されようとしている。そのため、親の
子育てへのハー ドルがあがっているという 8 4。今や 、学歴や就職先のみならず、
子には、多くの知識や技能を身に付けさせ、ますます未知となった世界 に対応で
きるようにしてやり たいと思うのは、親として当然かもしれない。  
 
３  家族からの独立と疎外の誘因としての労働  
これまで述べてきたことは、「あるべき家族像」は価値を有し 、そのような家
族に属することは有意義であるということである。そして、近代産業労働が、こ
うしたあるべき家族像に様々な問題を起こしていると指摘してきた。しかし、あ
るべき家族像にも裏側があること、家族が担えることには限界がある ことは既に
述べたとおりである。近代産業労働は、そうした 家族の問題から人を独立させ、
家族の問題の解消策ともなる存在でもある。ただし、労働が過剰になれば、独立
が疎外となる危険をも有している。  
 
1) 若者の就職  
労働が家族からの独立となる代表的な場面は、子の就職である。前近代では、
子の就職とは、長男の場合、家業を継 ぐことであり、農家や大きな商家等であれ
ば、長男以外も家族と共に働くことが当たり前であったが、近代産業化と価値観
の多様化によって、自らの意思で職業を選ぶ若者が増えた。  
ところが、 1990 年代半ば以降、若者の雇用状況は良くない。一つは、 非正規
労働化である。 1990 年をピークに、バブル経済が崩壊し、わが国は、長い不況
期に入った。そこで経済界が注目したのが「市場 化」であった。企業は、コスト
削減のために様々な策を取り入れ始め、その中の一つが、正規労働者の新規採用
数の削減と非正規労働者の採用であった。新規採用数の削減は、就職活動を行う
学生に対し「大雨」「どしゃぶり」「氷河期」といわれる就職難を引き起こしたの
である 8 5。それは、それまで、労働市場が男性労働者に 家族賃金を払って家族に
労働力の再生産を任せるという方法の転換であった。就職できない若者には、ニ
                                                         
8 4  上 野 ・ 前 掲 書 （ 注 6） 1 3 5 頁 。  
8 5  高 卒 者 の 求 人 数 は 1 9 8 8 年 3 月 末 で 約 7 9 万 人 、 1 9 8 9 年 ～ 1 9 9 3 年 ま で は 10 0 万 人 を 超
え て い た の が 、 1 9 9 5 年 3 月 末 に 約 6 5 万 人 、 2 0 0 0 年 3 月 末 に 約 2 7 万 人 に 減 っ て い る 。
大 卒 者 の 就 職 率 は 、 男 子 に つ い て は 19 8 0 年 ～ 1 9 9 1 年 は 約 8 0％ 、 女 性 も 1 99 0 年 以 降 は
約 8 0％ で あ っ た の が 、男 女 と も 1 9 9 5 年 に は 7 0％ 以 下 、 2 0 0 0 年 に は 6 0％ 以 下 と な っ た 。
（ 文 部 科 学 省 「 学 校 基 本 調 査 」）。  
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ート、ひきこもりと 言われる、親に頼って生活する者が目立つようになった。ま
た、非正規労働の多 くは雇用が不安定で低収入であり、一旦非正規労働に就くと
正規労働に就く機会は少なかったから、結婚 8 6や子どもを持つことを困難にした。
一方、社会保障制度は、基本的に家族単位となっており、親に稼ぎがあれば、親
に扶養してもらうことになる。多くの若者が労働による家族からの独立を得にく
い社会環境が生じたのである。 2014 年時点で、正規労働に就けないため 非正規
労働に就く 25～ 34 歳の若者は 80 万人（同年代の非正規労働者全体の 28.4％）
にのぼる 8 7。一方、正規労働には、労働法を無視して過剰な労働条件を若い労働
者に課して使い捨てるブラック企業という問題が生じており、こちらも若者の就
職による独立を妨げている。  
ま た 、 高学 歴 化が 進 ん で 、 全 体的に 働 き 始め る 年齢 が 遅 くな っ た 。学 生 で い
ることは、社会的な立場は確保できるが、家族が生活費・教育費を支出している
限り、家族への依存状態は、義務教育以 下の子どもと変わらない。特に我が国の
高等教育の教育費は自己負担率が高いので、高等教育になるほど経済的な依存度
は高くなっているともいえる。  
本 来 な ら、 子 は、 年 齢 を追 う 毎に意 思 決 定能 力 を得 て 、 家族 員 （特に 親 ） と
の対等性を高め、独立していくべきである。しかし、労働市場のあり方やそれに
影響を受けた親子関係が、直接的、間接的に子の独立を阻害している。 政府は、
第３章の８で述べるとおり、非正規労働についての法改正を進めて非正規労働者
の保護を強化するとともに、 2015 年９月には、ブラック企業対策として、若者
雇用促進法を制定し、若者の採用・育成に積極的で雇用管理状況などが優良な中
小企業を認定する制度の導入等を図っている。  
 
2) 高齢者の退職  
労働が、家族からの独立や疎外になるならば、高齢になって退職することは、
その逆、つまり、家族への依存または包摂になるのだろうか。  
２項 2)で述べたとおり、現代の 60 代 70 代の高齢者が属する家族の一般的な
形態は、夫婦のみ家族である。現在の その世代の夫婦は、性別で役割を分担して
いる場合が多く、夫 の退職後、夫婦の役割変更が行われることは、前述したとお
りである。生活費は、夫婦そろっていれば年金や退職金で賄える場合が多いが、
精神的な面は、退職によって影響を受ける。一般的に、妻は付き合いを子や孫、
親族、友人、隣人と広げるのに対し、夫は仕事を離れると相手が妻しかいなくな
り、妻へ依存する傾向にあるという 8 8。  
                                                         
8 6  国 立 社 会 保 障 ・ 人 口 問 題 研 究 所 「 第 14 回 出 生 動 向 調 査 （ 2 0 1 0 年 ）」 に よ る と 、 結 婚 意
思 の あ る 未 婚 者 に 、 一 年 以 内 に 結 婚 す る と し た ら 何 か 障 害 と な る こ と が あ る か を た ず ね
た と こ ろ 、 男 女 と も 「 結 婚 資 金 」 を 挙 げ た 者 が 最 も 多 い (男 性 4 3 . 5％ 、 女 性 4 1 . 5％ )。  
＜ h t t p : / / w w w. i p s s . g o . j p / p s - d o u k o u / j / d o u k o u 1 4 _ s / c h a p t e r 1 . h t m l # 1 3＞ 。  
8 7  厚 労 省 Ｈ Ｐ 「 正 社 員 転 換 ・ 待 遇 改 善 に 向 け た 取 組 」。  
h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / s e i s a k u n i t s u i t e / b u n y a / k o y o u _ r o u d o u / p a r t _ h a k e n / i n d e x . h t
m l。  
8 8  杉 井 潤 子 「 高 齢 期 の 夫 と 妻 」『 よ く わ か る 現 代 家 族 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 9 年 4 月 ）
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高 齢 の 夫婦 の み家 族 が 増え た とはい っ て も、 病 気や 要 介 護状 態 、配偶 者 の 死
亡をきっかけに子と同居を始めるケースも増えつつある。その場合、親が子の家
族の住居へ移住する場合と、子の家族が親の方へ移住してくる場合があるが、前
者の場合は、親が疎外された状態になりやすいという 8 9。労働が直接もたらす疎
外ではないが、親子が遠く離れて暮らす契機として就職や転勤が多いことから、
その間接的な影響による疎外ということはできよう。  
高 齢 者が 住み 慣 れた 土地 を離 れるこ と は、 精神 的 な負 担が 非常 に大き い であ
ろう。同居する子などにとっても負担となる場合は少なくない。高齢者研究の第
一人者である樋口恵子氏は、気楽な二人暮らし、一人暮らしを望む高齢者の増加
を三世代同居減少の大きな原因として挙げる 9 0。高齢者の生活は、夫婦関係を除
いて、脱家族化の方向性が良いであろう。ただ、本人同士が望むならば、同居ま
たは近居で暮らせるようにすべきである。親子は、それまでの継続した関係によ
って援助を依頼しやすい相手である。また、家族社会学者の吉原千賀氏は、無縁
社会と呼ばれる現代 で高齢化が進んでいる状況に対して、「これまで「家族」と
いっても二義的とされたきょうだいやおじ、おば、おい、めい、義理のきょうだ
いなとどの関係性も今一度サポート源として視野に入れてみてはどうだろうか」
「リスク分散の観点からも「老い」のプロセスにおけるサポート源には、バリエ
ーションがあったほうがいいのかもしれない」と指摘する。それは、親族間の扶
養・ケアが義務化された以前の家族のあり方ではなく、家族間の愛情に基づく、
選択肢の一つしての「新しい家族の模索」であろう。その実現のためには、労働
による経済的扶養ではなく、介護や家族員間のコミュニケーションが確保できる
労働条件が必要になる。  
高 齢 に なる こ とは 、 本 人の 意 思にか か わ らず 、 日常 生 活 を誰 か に依存 し て 生
きる可能性を強める。気力や体力が衰えるのは自然の現象であるし、経済的自立
も、どんなに年金制度などを充実させても、一定の限界がある。高齢になること
とは、そういう過程である。依存が全て悪いわけではない。高齢者が、労働から
離れ、日常生活を子などに依存しながらも、個人として の尊厳を持って生きてい
けることが重要である。  
 
3) 女性の就労  
労働がもたらす家族からの独立について、その意義と問題を、最も熱心に見つ
め、世に問うてきたのは、女性であったろう。主婦こそは、家族をその活動の対
象とする者だからである。現実には、主婦役割を負わない女性もいるが、労働市
場は、そうした女性に対しても、昔は「女性は主婦になるべき」と扱い、昨今は
「女性は主婦になる可能性がある」と扱い 9 1、主婦役割は女性一般についてまわ
                                                                                                                                                                                       
1 4 3 頁 。  
8 9  安 達 正 嗣 『 高 齢 期 家 族 の 社 会 学 』（ 世 界 思 想 社  1 9 9 9 年 2 月 ） 6 1、 6 2 頁 。  
9 0  樋 口 恵 子 『 大 介 護 時 代 を 生 き る 』（ 中 央 法 規 出 版  2 0 1 2 年 1 2 月 ） 1 0 9 ､11 0 頁 。  
9 1  「 有 能 で あ る か 、意 欲 が あ る か ど う か と さ ほ ど 関 係 な く 、女 性 で 総 合 職 の よ う な 仕 事 に
就 い て い る 人 の 一 部 が 、結 婚・出 産 で 退 職 す る 事 実 」が あ り 、企 業 が 、そ の 損 失 を 回 避 す
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っている。  
さて、我が国の労働者数からすると、全く働いていない女性は少ない。しかし、
多くは、非正規労働者である。そのため、経済的自 立が難しく、やりがいも少な
い。それは、近年の若者の労働問題と同様だが、女性の場合、夫が稼げばいいと
され、やりがいは「主婦役割にもあるはず」とされ がちである。若者の中でも、
女性に対しては「結婚すればいいから」と、就職難を軽く扱う傾向にある。本人
もそう思っていることがある。しかし、女性の皆が皆、主婦役割に 、専念するほ
どのやりがいを見出すわけではない。見出せなくても、経済的自立ができない以
上、主婦役割を果たすことで稼ぎ主のいる家族に所属していなければならないし、
他に役割を見出せないのなら、主婦役割に集中するしかな い。こうした家族への
依存、従属状態を、多くの女性が体験してきた。その体験の告発の口火を切った
のは、 1963 年にアメリカで刊行されたベティ・フリーダンの著書『新しい女性
の創造』である。同書は発売と同時にベストセラーとなり、女性の就労を推進す
る社会的運動の契機となった 9 2。そうした体験から明らかにされた「主婦役割が
自己実現を妨げている」との事実は、女性の働く権利の一つの根拠である。  
しかし、他方で、多くの女性は、主婦役割を 担う中で、家事やケアが人々の日
常生活を支える重要性を有しているこ とを認識した。また、そこから、市場の論
理とは別の視点を持ち、自然保護や平和活動などを展開してきた。そうで あれば
こそ、多くの女性は、仕事か家庭かで悩 むのである 9 3。  
 
4) 会社人間  
会 社 人 間と 言 われ る 人 々 の 多 くは、 男 性 であ る 。男 性 が 会社 人 間にな り や す
いのは、稼ぎ主役割を負っていることが影響しているが、稼ぎ主イコール会社人
間ではない。会社人間を作っているのは、多大な業務量や過度の経済競争によっ
て生じている過重労働である。会社人間は、 1980 年代後半から 1990 年初期に
かけて、長時間労働や過労死が社会的な注目を集め、日本社会が企業中心社会に
なっている 9 4という問題として取り上 げられた。会社人間は、そういう働かせ方
をする企業の責任が大きいが、彼ら自身も家族生活や地域活動等より仕事にやり
がいを感じていたと思われる。このように会社人間は家族から疎外されているが、
それは、家族員から疎外されているという面と家族員はコミュニケーションを希
望しているがそれが実現できないという、家族生活からの疎外ともいうべき面の
両面がある。  
会社人間の家族からの疎外の様子は、様々な面から指摘されている。 1980 年
                                                                                                                                                                                       
る た め に 、昇 進 へ の コ ー ス に 女 性 を 入 れ る こ と を 排 除 す る こ と を 、経 済 学 で は「 統 計 的 差
別 」 と 称 し て い る 。（ 橘 木 俊 詔 「 な ぜ 女 性 活 用 策 が う ま く い か な い の か 」『 現 代 女 性 の 労
働 ・ 結 婚 ・ 子 育 て 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 5 年 1 0 月 ） 1 3 頁 ）。  
9 2  ベ テ ィ・フ リ ー ダ ン（ 三 浦 冨 美 子 ／ 訳 ）『 新 し い 女 性 の 創 造〔 改 訂 版 〕』（ 大 和 書 房  2 0 0 4
年 5 月 ）〈 訳 者 あ と が き 〉 3 11、 3 1 2 頁 。  
9 3  江 原 由 美 子 『 女 性 解 放 と い う 思 想 』（ 勁 草 書 房  1 9 8 5 年 1 2 月 ） 1 2 4～ 1 2 8 頁 。  
9 4  経 済 企 画 庁 国 民 生 活 局 ／ 編『 個 人 生 活 優 先 社 会 を め ざ し て 』（ 大 蔵 省 印 刷 局  1 9 9 1 年 ）。 
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代に新聞に掲載されたルポタージュ「妻たちの思秋期」 9 5には、会社人間の夫に
対して、妻が不満を募らせたり、愛情が薄れていったりする様子が描かれた。ま
た、高齢期の夫婦関係について、安達正嗣氏は、 1993 年に東京都のある特別区
で行った中高年夫婦を対象にした調査から、夫婦での共同行動が増加する夫婦や
夫婦間の意思疎通に満足している夫婦ほど、高齢期のための経済的な準備行動を
夫婦ともに行う傾向が強いこと、逆に、共同行動が減り意思疎通に満足していな
い夫婦ほど、夫が経済的な準備行動をま ったくしない割合が高くなり、妻は、個
人で準備する割合が高くなることを分析した 9 6。会社人間の夫が退職後、妻への
依存を強め、家で妻にやたらと用事を言いつけたり、付き合う相手がおらず妻 の
あとをくっついて歩いたりして、「濡れ落ち葉」等と呼ばれて 嫌がられるという
現象 9 7も良く知られていることで ある。  
会 社 人 間が も たら す 感 情の ズ レは、 夫 婦 だけ で なく 、 親 子間 に おいて も 、 等
しくみられる現象である。南オーストラリア大学のワーク ･アンド ･ライフ研究セ
ンター所長のバーバラ・ポーコック氏が、 2003 年にオーストラリアの 10 歳か
ら 18 歳の子ども達 93 人に、親の仕事に関して実施したグループインタビュー 9 8
によると、多くの子どもが親の有償労働による利益を理解できているが、「お金
よりも時間を強く望む気持ちは、共働き、片働き、ひとり親世帯のいずれかにか
かわらず、同じように存在」していることがわかる。また、長時間労 働で疲れて
機嫌の悪い親から（自分の部屋にいるなどして）距離を置くという子 9 9、父親が
帰宅後や休暇中も電話で仕事の話をしていてつまらないという子 1 0 0、さらには、
両 親の離婚 原因を、 父親の 過剰な仕 事と頻繁 な出張に 見てい る子 1 0 1もい る。 こ
うした発言から伺える子ども達の感じ方は、長時間労働大国と言われる わが国と
大きく変わらないだろう。子ども達は、親と共に過ごす時間（それは、電話をし
ていたり、機嫌が悪かったりしない時間）が少ないことを批判的に見ているので
ある。  
さらに、わが国には、過労死によって労働者がこの世から去り、家族は残され
るという究極の、家族からの疎外状況がある。過労死した労働者には、家族を思
っ てこそ働 いた者が 少なく ないだろ う 1 0 2。そこ にも、家 族内の 役割が深 く関 わ
っている。過労死するほど働 く背景には、生活一切の世話をしてくれる妻 の存在
と、稼ぎ主としての自負心が夫にあることが少なくない。そこに、子の教育費 や
                                                         
9 5  斎 藤 茂 男『 日 本 の 情 景 １  妻 た ち の 思 秋 期 』（ 岩 波 書 店  1 9 9 3 年 11 月 ） 新 聞 連 載 時 に
は 、 非 常 に 多 く の 女 性 か ら 共 感 の 意 見 が 届 い た と い う 。  
9 6  安 達 ・ 前 掲 書 （ 注 8 9） 1 9 0～ 1 9 4 頁 。  
9 7  直 井 道 子 『 高 齢 者 と 家 族 』（ サ イ エ ン ス 社  1 9 9 3 年 6 月 ） 1 7 0～ 1 7 2 頁 。  
9 8  バ ー バ ラ ･ポ ー コ ッ ク （ 中 里 英 樹 ・ 市 井 礼 奈 ／ 訳 ）『 親 の 仕 事 と 子 ど も の ホ ン ネ 』（ 岩 波
書 店  2 0 1 0 年 1 2 月 ）。  
9 9  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 7 9、 8 0 頁 。  
1 0 0  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 8 1 頁 。  
1 0 1  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 9 2 頁 。  
1 0 2  海 外 で の 単 身 赴 任 者 は 、体 調 が 悪 く と も 、「 心 配 さ せ た く な い 」な ど の 理 由 で 日 本 に 残
し た 家 族 に 状 態 を 知 ら せ な い こ と が 多 い と い う 。（ 川 人 博『 過 労 自 殺 と 企 業 の 責 任 』（ 旬 報
社  2 0 0 5 年 8 月 ） 7 7 頁 ）。  
27 
 
夫婦の老後の備えの必要性が加われば、過重な業務命令も拒否できない状態がで
きる 1 0 3。 2014 年には過労死等防止対策推進法 が制定され、政策的にも対策が取
られているが、男性の会社人間化は、現在も続いている。女性が男性と同様に働
くようになるにつれて、女性にも見られる現象となっている。  
 
４  労働が「あるべき家族像」 に与えているもの  
以 上 の とお り 、現 代 の 労働 の あり様 は 、 家族 に 様々 な 問 題や 意 義を与 え て い
る。それは、あるべき家族像から見ると次のような問題 となる。  
ま ず 、 家族 に 労働 市 場 で家 族 賃金を 稼 げ る者 が いな い 場 合、 家 族は貧 困 に 陥
る。社会保障制度も、労働と家族を基本にしているため、制度を利用できるのが
「労働市場で（現実に）稼げる者のいる家族」又は「労働市場で稼げる者が誰も
いないと認定された家族」のどちらかに属している者となる。わが国では、生活
保護などを受けることに対し、人間失格のようなスティグマを押す 風潮があるが、
自らが稼げないことだけでなく、誰も稼げない家族に属している ことに対しても
スティグマを押される。しかし、近代労働市場で家族を養えるだけの賃金を稼げ
るのは、基本的に成人男性、それも定年までの 「健常者」の男性である。  
貧 困 に 陥っ た 家族 は 、 家族 と しての 実 体 が崩 れ 、愛 情 も 薄れ て いくし 、 子 の
養育の重要性も認識しにくくなる。  
稼 ぎ 主 がい る 家族 は 貧 困に は 陥らな い が 、稼 ぎ 主は 会 社 人間 と なりや す い 。
会社人間は、時間や労力を 「子の養育」「家族員間の愛情」に注げない。 上述の
ポーコック氏のインタビュー調査からは、「母親が家にいることは、多くの子ど
もが評価しているが、家にいることがずっと少ない親（多くの場合父親）の埋め
合 わせには 必ずしも なって いない」 1 0 4と の結果 が出てい る。 稼 ぎ主の親 と共 に
過ごす時間が少ないことについて、大人は、子を養うために働いているのだから
仕方がない、とよく言う。しかし、それは、大人が作ったシステムに都合のよい
説明でしかない。親に養育してもらう権利とは、共に過ごすことも含まれている
のではないだろうか。  
一 方 、 稼ぎ 主 以外 の 者 は 家 族 から独 立 し にく い 。女 性 の 働く 権 利は、 現 代 で
は、確認されているが、それでも、男性が稼ぎ主であれば、子育てや介護は女性
が担うことになり、出産を機に退職する女性は多い。女性だけではない。近代家
族制度による扶養制度は、子や高齢者等働けない 者を「扶養・ケアされる者」と
位置づけた。それは、単に「扶養・ケアを必要とする者」を意味した のではなく、
「家族に扶養・ケアされる者」との位置づけである 。そのため、働けない者は、
稼ぎ主に、物質的に依存する こととなった。物質的な面での依存は精神的な面で
の依存を作る。家族とは愛情を持つ関係であるから、一定の精神的な依存は当然
であり、それが、精神的な安定にもつながるが、過度の依存は危険である（逆に、
                                                         
1 0 3  過 労 死 し た 労 働 者 の 家 族 の 詳 細 に つ い て は 、 全 国 過 労 死 を 考 え る 家 族 の 会 『 日 本 は 幸
福 か 』（ 教 育 史 料 出 版 会  1 9 9 1 年 11 月 ）、熊 沢 誠『 働 き す ぎ に 斃 れ て 』（ 岩 波 書 店  2 0 1 0
年 2 月 ） 等 に 詳 し い 。  
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稼ぎ主は家事やケアをしないため、その方面で、スキルに欠け家族に依存する傾
向にある。）。子どもは、教育の対象となり、自立が遅くなっているが、就職がう
まくいかないと学卒後も独立ができない。  
し か し 、近 代 産業 労 働 は、 労 働が、 個 人 が家 族 から 独 立 する た めの有 効 な 手
段となったという面で，あるべき家族像 を実現する意義も有している。特に 子が
家族の外で働くことで、時間や金銭面、また、価値観などにおいて、家族から自
由を得る。  
目 指 す べき は 、働 け る 者は 、 家族生 活 を 大切 に しな が ら も、 労 働によ っ て 家
族から独立するという選択ができることである。そのための方向性として 、長時
間労働や性別役割分担の固定化を解消し（家族がお互い合意の上で仕事と家庭を
分担することは問題ない。男性は仕事、女性は家庭と固定化することが問題であ
る。）、労働を希望する者が できるだけ働ける環境を整える こと、労働者が、家族
生活に時間や労力を使えるようにする ことが重要である。欧米では、長時間労働
を解消し、また、性別役割分担もわが国より固定化されていないが、それには、
法や政策の果たす役割が大きいと思われる。ＷＬＢや障碍者雇用の促進も 同様で
ある。労働法は、賃金面では、家族賃金から脱却し、労働に見合った賃金が適正
に支払われる方向を、しかし、時間面では、家族のためにもっと時間が使えるよ
うな方向を目指すべきであ る。  
 
 
第３章  労働法における個別問題と「あるべき家族像」の実現  
近 代 産 業化 社 会に お い て、 労 働の あ り 様 があ る べき 家 族 像に 問 題を与 え て い
ることは前章で述べたとおりである。国家は、家族制度を通じて、また、労働市
場に介入しないことでこれを阻害してきた面もあれば、法や政策を通じて、ある
べき家族像の形成を促してきた面もある。では、労働法は、どうであろうか。本
章においては、労働法が直面する個別問題から「１労働者像」「２労働契約法制」
「３解雇」「４賃金」「５配転」「６労働時間」「７育児介護休業法」「８非正規労
働」を取り出し、それぞれの問題に家族はどう関係してきたか、 それについて、
労働法は立法政策や法解釈において どう対応してきたか、それは、あるべき家族
像の実現にどのような問題 及び意義を有しているかを分析し、「あるべき家族像」
の実現のためにどうあるべきかについて検討する。  
 
１  労働法における労働者像と「あるべき家族像」  
労 働 法 上の 個 別問 題 へ の対 応 に当た っ て は、 そ の前 提 と なる 労 働者像 が あ っ
た。どんな法でも、その背後には、前提となる当事者像があるが、労働法は、労
働者保護及び個別的労働関係、集団的労働関係における労使の複雑な利益衡量と
調 整という 性格を持 つ法で あり 1 0 5、何 が労働者 の保護で あり利 益である かの 理
                                                                                                                                                                                       
1 0 4  ポ ー コ ッ ク ・ 前 掲 書 （ 注 9 8） 6 0 頁 。  
1 0 5  菅 野 和 夫 『 労 働 法 〔 第 1 0 版 〕 弘 文 堂  2 0 1 2 年 1 2 月 』 1 8、 1 9 頁 。  
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解によって、立法や解釈は大きく変わる。「はじめに」で述べたとおり、伝統的
な労働法における労働者像は、生活費を稼ぐ男性労働者を中心 としていたが、近
年、変化がみられる。そこで、個別問題の検討に入る前に、まず、労働法におけ
る労働者像について分析 し、労働法が当事者間の労働契約に介入する根拠となる
「労働者の従属性」について 注目し、それが「あるべき家族像」の実現という目
的に対してどう捉え られるべきかを指摘する 。  
 
1) 労働法における伝統的な労働者像 とその変化  
現在の主要な労働法は、第２次世界大戦終了直後の数年間に制定され た。1946
年には、労働組合法と労働関係調整法、1947 年には労働基準法（以下「労基法」
という。）、労働者災害補償保険法、職業安定法、失業手当法、失業保険法が制定
されている。  
労 基 法 は、 １ 条１ 項 に おい て 、労働 条 件 が 労 働 者の 人 た るに 値 する生 活 の 保
障を謳っているが、その「人たるに値する生活」について、法制定時の労働省は、
「労働者が人たるに値する生活を営むためには、その標準家族の生活をも含めて
考えること（昭和 22 年（ 1947 年）９月 13 日付通達（発基 17 号））」「標準家族
の 範 囲 は そ の 時 そ の 社 会 の 一 般 通 念 に よ っ て 理 解 さ る べ き も の （ 昭 和 22 年
（ 1947 年） 11 月 27 日基発 401 号）」との解釈を公表している 1 0 6。また、法案
の草案段階で使用者側から「人たるに値する生活」は「平均５人家族を限度とす
る こと」と いう意見 が出さ れている 1 0 7。 その家 族の生活 費を稼 ぐ者とは 、男 性
であった。労基法第４条について、労基法第五、六次案での見出しは「同一価値
労働同一賃金の原則」であり、本文は「使用者は 同一価値労働に対しては男女同
額の賃金を支払わなければならない」であった。しかし、審議委員会で「 ･･･い
わゆる生活賃金といふもの、労働の価値によって賃金を払ふといふよりは、その
労働者の家族が多ければ、その家族に手当てを与へる、いはゆる生活賃金、生活
をし得る程度の賃金を与へるといふ考え方と、男女同一価値労働に対する同一賃
金といふ観念とには矛盾がある。」との意見が述べられ、その後の公聴会で「第
四条削除せよ ･･･男は一生の仕事とし、妻子を養ふ。賃金は生活費を基準とすべ
きだ。」との意見が出され 1 0 8、結果、第４条は現行の文言となった 1 0 9。  
こ れ に 対し 、 労働 組 合 法、 労 働関係 調 整 法は 、 労働 組 合 活動 が 家族を 念 頭 に
おいたものであったという点で、間接的に、家族に関係した。労働組合の主たる
要求は妻子を養える賃金であった。その所産である 賃金体系として有名なのが、
                                                         
1 0 6  厚 労 省 労 働 基 準 局 ／ 編『 労 働 基 準 法 解 説 総 覧〔 第 1 3 版 〕』（ 労 働 調 査 会  20 0 9 年 2 月 ）
4 8 頁 。  
1 0 7  渡 辺 章「 立 法 史 料 か ら 見 た 労 働 基 準 法 」『 立 法 史 料 か ら 見 た 労 働 基 準 法（ 日 本 労 働 法 学
会 誌 9 5 号 ）』（ 2 0 0 0 年 5 月 ） 3 3 頁 。  
1 0 8  同 意 見 は 、 Ｇ Ｈ Ｑ ス タ ッ フ で 通 訳 な ど を 担 当 し た 上 野 氏 に よ り 述 べ ら れ た 。 同 氏 が 公
聴 会 に 出 席 し た 経 緯 は 不 明 で あ る 。（ 遠 藤 公 嗣「 労 働 基 準 法 の 国 際 的 背 景 」『 立 法 史 料 か ら
見 た 労 働 基 準 法 （ 日 本 労 働 法 学 会 誌 95 号 ）』（ 2 0 0 0 年 5 月 ） 1 5 1 頁 。  
1 0 9  労 基 法 ４ 条 「 使 用 者 は 、 労 働 者 が 女 性 で あ る こ と を 理 由 と し て 、 賃 金 に つ い て 、 男 性
と 差 別 的 取 扱 を し て は な ら な い 。」。  
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1947 年から実施された電産型賃金体系である。山田和代氏は、電産型賃金体系
について、労働組合側（日本電気産業労働組合）が、家族給となる賃金体系を要
求したこと、使用者側も労働者の年齢と結婚、子どもが生まれる時期を想定して
賃金体系案を作成したこと、そのどちらもが妻や子を扶養する男性労働者を対象
としていたことを明らかにしている 1 1 0。  
つ ま り 、労 働 法創 設 期 にお い て中心 と な る労 働 者 像 は 、 家族 の 一員た る 労 働
者ではあったが、それは、家族の稼ぎ主である 男性労働者に限定されていた。こ
うした労働者像が想定されたのは、第２章２の１）で述べたとおり、当時、既に、
雇用者家族の実体として、稼ぎ主と主婦の夫婦が一般的になって おり、それが夫
婦であると意識されてい たからである。戦後のＧＨＱ主導の五大改革指令には、
女性の参政権の付与が入っていたが、当時、女性の働く権利を重視する者は少な
かった。高度経済成長期には、市場は、ますます成人男性の労働力を欲したので、
稼ぎ主と主婦の夫婦もますます増え た。女性の結婚退職制 1 1 1、若年（ 30 歳）退
職制 1 1 2、出産退職制 1 1 3を、民法 90 条に定める公序に違反すると判断する画 期 的
な判決が出たのも、主婦のパート労働者が増えたのもこの時代であったが、1980
年代にかけても、稼ぎ主の男性が労働法の中心たる労働者像であることには変わ
りがなかった。そうした視点は、その後の女性の労働を対象とした法に 見ること
ができる。例えば、 1972 年には、勤労婦人福祉法 が制定され、その目的の一つ
に「職業生活と育児、家事その他の家庭生活との調和の促進 （１条）」が挙げら
れており、1975 年には、「義務教育諸学校等の女子教育職員及び医療施設、社会
福祉施設等の看護婦、保母等の育児休業に関する法律」が制定されている。これ
らの法は、女性のみが対象であるが、労働者の家事や育児という役割が想定され
ている。しかし、そこで想定された当事者像は、労働者像というより、主婦役割
を負った女性像であったと思われる。勤労婦人福祉法で使用された語が「女性（婦
人）労働者（勤労者）」ではなく、「勤労婦人」であったことは、その象徴といえ
るだろう。また、 1985 年には、男女雇用機会 均等法が勤労婦人福祉法の改正の
形をとって誕生した。同法は、女性が男性と同様に働く権利を認めようとしたも
のだった。それは、あくまで、稼ぎ主である男性と同様に働く女性が対象である。
だが、均等法の下に働こうとする女性が、男性同様に稼ぎ主になることを想定し
てはいなかった。妻が稼ぎ主になるなら、夫が主夫役割を負うことが想定されて
良いはずである。しかし、男性の家族生活を送る権利 義務については、何も制度
化されなかった 1 1 4。  
                                                         
1 1 0  山 田 和 代「 電 産 賃 金 体 系 に お け る『 年 齢 』と『 家 族 』」大 原 社 会 問 題 研 究 所 雑 誌 N o . 4 6 1
（ 1 9 9 7 年 4 月 ） 2 0～ 4 0 頁 。  
1 1 1  住 友 セ メ ン ト 事 件 － 東 京 地 判 昭 4 1 . 1 2 . 2 0 労 民 集 1 7 巻 6 号 1 4 0 7 頁  同 判 決 文 に よ る と 、
当 時 明 確 な 結 婚 退 職 制 の あ る 企 業 は 全 体 の 8 %で あ っ た 。  
1 1 2  東 急 機 関 工 事 件 － 東 京 地 判 昭 4 4 . 7 . 1 労 民 集 2 0 巻 4 号 7 1 5 頁 。  
1 1 3  三 井 造 船 事 件 － 大 阪 地 判 昭 4 6 . 1 2 . 1 0 判 タ 第 2 7 1 号 1 4 7 頁 。  
1 1 4  均 等 法 制 定 と 同 時 に 、 労 基 法 の 女 子 保 護 規 定 が 、 妊 娠 ・ 出 産 に 関 わ る 範 囲 を 残 し て 廃
止 さ れ た が 、そ れ に つ い て 、一 部 の 労 働 法 学 者 か ら は 、深 夜 業 等 に つ い て 男 女 共 通 の 保 護
規 定 を 設 け る べ き と の 主 張 が あ っ た 。だ が 、浅 倉 む つ 子 氏 は「 現 実 に は ほ と ん ど 家 族 的 責
任 を 担 う こ と の な い 男 性 労 働 者 も 含 め て し ま う と Ｗ Ｌ Ｂ（ ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス ）の 実
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つまり、これらの法は、当時、労働法としては、いわば例外的なものであり、
労働法学においても専門的に深められなかった。男性、それも若年や中年の「健
常な」男性が家族の稼ぎ主として働くことは 、労働者の利益であり、これを保護
することは労働法の重要事項であったが、高齢者、障害者、家族のケアをする者
などの働き方がどうあるべきかは、周辺的な問題か、対象外としていたのである。 
そうした状況に変化をもたらしたのが、1991 年に制定された育児休業法（ 1995
年に育児介護休業法に改正）である。同法は、労働者の性や職種を限定せず、「基
本的理念」として「…育児又は介護について家族の一員としての役割を円滑に果
たすことができるようにする…（３条）」と定めている。ここで想定されたのは、
（少なくとも形式的には）家族の一員として育児や介護をする労働者像である。
それがこれまでに無かった労働者像であると、 法施行後いち早く示唆 したのは、
荒木誠之氏である。荒木氏は、 1994 年に発表した論文において、伝統的な労働
契約及び労働者保護法は、労働者本人のみをとらえてその労働条件を規律するこ
とを基本的発想としていたこと、その原因は、資本主義社会における労働契約関
係が労働力の売買関係であると理解されて、家族的責任などは労働者自身の問題
にすぎないと考えられてきたこ と、労働者の人格性については、労働者の精神と
肉体の保護が強調されてきたが、育児休業のような家族的責任に基づく労働者の
労務提供義務の免除制度は、そうした発想から法的根拠を導き出せるものではな
く、ゆえに労働契約の法的考 察に新たな視角の考察が求められていることを述べ
た 1 1 5。 荒木氏 も指摘す るとお り、それ までも、 労働者の 家庭状 況が解雇 や配 転
等の法的問題の局面で考慮されなかったわけではなく、判例において労働者の家
庭状況を視野に入れた判断がなされることもあり、それは、伝統的な労働契約の
考え方から一歩踏み出したものであったが、あくまで例外的な処理であ り，「だ
からこそ、権利濫用の法理や信義則の適用という一般 法理を駆使して処理せざる
を えなかっ た」 1 1 6ので ある。 もっとも 、法制定 当初は女 性労働 者を主眼 とす る
ものであった 1 1 7。  
その後、ワーク ･ライフ ･バランス（以下引用部分を除いて「ＷＬＢ」という。）
の概念が我が国に導入され 1 1 8、「仕事と生活の調和」等と日本語訳されて 、労働
                                                                                                                                                                                       
現 と い う 主 張 は 当 時 と し て は 現 実 味 が な く 、労 働 者 た ち に と っ て 切 迫 し た 要 求 で あ る と は
受 け 止 め ら れ な か っ た 」 と 述 べ て い る 。（ 浅 倉 む つ 子 「 労 働 法 に お け る ワ ー ク ・ ラ イ フ ・
バ ラ ン ス の 位 置 づ け 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 9 9（ 2 0 11 年 6 月 ） 4 5 頁 ）。  
1 1 5  荒 木 誠 之 「 労 働 契 約 関 係 と 家 族 的 責 任 」 姫 路 法 学 第 1 4・ 1 5 号 合 併 号 （ 1 9 9 4 年 3 月 ）
4 1～ 4 3 頁 。  
1 1 6  荒 木 ・ 前 掲 書 （ 注 11 5） 3 6 頁 。  
1 1 7  育 児 休 業 法 の 制 定 に 関 わ っ た 一 人 で あ る 大 村 賢 三 氏 は 、「 筆 者 が 、育 児 休 業 の 法 制 化 作
業 に 携 わ っ た 頃 は 、も っ ぱ ら 、女 性 に つ い て 、仕 事 と 育 児 の 両 立 が で き る よ う に と い う こ
と が 念 頭 に あ っ た 。」 と 述 べ て い る 。（ 大 村 賢 三 『 こ う し て 法 律 は 成 長 し た  回 想 ・ 育 児 休
業 法 (後 編 )』（ 早 稲 田 出 版  2 011 年 1 0 月 ） 5 6 頁 ）。  
1 1 8  「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」 と い う 言 葉 を 日 本 に 持 ち 込 ん だ の は 、 パ ク ・ ジ ョ ア ン ・
ス ッ ク チ ャ 氏 の 著 書『 会 社 人 間 が 会 社 を つ ぶ す 』（ 朝 日 新 聞 社  2 0 0 2 年 7 月 ）で あ る 。（ 山
口 一 男 ・ 樋 口 美 雄 ／ 編 『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  
2 0 0 8 年 4 月 ） 1 2 頁 ）。  
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法においても一つの目的として 位置づけられていくようになった 1 1 9。2007 年 に
は「仕事と生活の調和（ワーク ･ライフ ･バランス）憲章（以下「憲章」という。）」
と「仕事と生活の調和推進のための行動指針（以下「行動指針」という。）」が、
政労使の合意として策定され、同年に成立した労働契約法には「仕事と生活の調
和」（３条３項）が盛り込まれた。こうした流れの中で、育児介護休業法も 2009
年に改正され（施行は 2010 年６月）、３歳未満の子を養 育する労働者について
の短時間勤務制度や所定外労働の免除、父母がともに育児休業を取得する場合に
１歳２か月まで（各自 １年間）育児休業取得を可能とする「パパ・ママ育休プラ
ス」の創設などが法制化された。少なくとも育児に関しては、労働法における 労
働者像は、男女ともに育児を行いつつ家族の生活費を稼ぐ者と変わってきている。 
 
2) 労働者の従属性における「家族」という要素  
家 族 の 稼ぎ 主 であ る 男 性労 働 者とい う 労 働者 像 は、 立 法 面の み ではな く 、 労
働法学においても同様であった。労働法は、使用者と労働者の労働契約に介入す
る法であるが、その介入根拠となるのが、労働者の従属性である。労働者の従属
性には、労働者の大部分が労働以外に生活（費を得る）手段を持たず、労働条件
決定過程において使用者に対して圧倒的に不利な立場にあることから生じる「経
済的従属性」、労働者が使用者の指揮命令下で労務を提供せざるをえない立場か
ら 生じる「 人的従属 性」 が ある 1 2 0。論 者によっ ては、労 働者が 企業組織 の中 に
組 み込まれ てしまう 「組織 的従属性 」も 指摘 する 1 2 1。西 谷敏氏 は、こう した 従
属性の強調が、戦後わが国の労働法学で定着した労働法思想の特徴の一つである、
とする。西谷氏は、従属性の強調は、ドイツ労働法学の影響もあるが、戦争直後
の給与生活者の貧困生活の反映でもあり、当時の労働法学は、市民法が無視して
いた労働者の現実を直視し、労働者の 従属性を基礎概念として、市民法を修正な
い し緩和す る理論を 構築し たと説明 する 1 2 2。当 時、労働 者の現 実を直視 した 視
野には、当然、労働者の家族の現実も入っていただろう。現在もそうであるが、
貧困は、家族を単位に現れるからである。  
労 働 者 の従 属 性は 、 そ の後 、 修正、 補 完 され つ つも ず っ と労 働 法 学に お け る
労働者像の基本であり続けた。労働者の従属性の背景には、稼ぎ主としての労働
者像はあったが、それ以外の家族内の役割は、たいして、念頭に置かれなかった。
しかし上述したとおり、労働者像は変わりつつある。そうした変化は、労働者の
従属性についても、その理解に新たな視点を加える といえよう。ＩＬＯ 156 号条
                                                         
1 1 9  2 0 0 3 年 厚 生 労 働 白 書 に は「 家 庭 等 と の 個 人 生 活 と の バ ラ ン ス の と れ た 働 き 方（ ワ ー ク ･
ラ イ フ ･バ ラ ン ス ）」（ 第 １ 部 － 第 ３ 章 － 第 １ 節 ）、同 年 度 の「 労 働 経 済 の 分 析（ 労 働 白 書 ）」
に は 「 仕 事 と 生 活 の バ ラ ン ス 」（ 第 Ⅱ 部 － 第 ３ 章 － 第 ２ 節 ） と い う 文 言 が そ れ ぞ れ 登 場 し
て い る 。  
1 2 0  西 谷 敏『 労 働 法 に お け る 個 人 と 集 団 』（ 有 斐 閣  1 9 9 2 年 4 月 ）6 2、6 3 頁 、中 窪 裕 也「 労
働 契 約 の 意 義 と 構 造 」『 労 働 契 約 － 講 座 2 1 世 紀 の 労 働 法 第 4 巻 』（ 有 斐 閣  2 0 0 0 年 1 0 月 ）
3 頁 。  
1 2 1  中 窪 ・ 前 掲 書 （ 注 1 2 0） 4 頁 。  
1 2 2  西 谷 ・ 前 掲 書 （ 注 1 2 0） 3～ 5 頁 。  
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約の前文には「すべての労働者が直面している問題の多くが家族的責任 を有する
労働者にとっては一層切実なものとなっていることを考慮し」との文言がある。
育児をしつつ家族の生活費を稼ぐ労働者は、将来に渡って、子どもの生活費、教
育費が得られるだけの収入と引き替えに業務命令を拒否しにくい だろう。経済的
従属性、人的従属性は 家族の生活費を 稼ぐ者において一層強いと言える。しかし、
育児のために労働時間や勤務場所が限られてもおり、結果として、有期や低賃金
の非正規労働しか選べない 者も少なくない。非正規労働は、人的従属性から解放
される分、低賃金や不安定雇用という不利な 労働条件を甘受しなければならない
という面で経済的従属性の強化がある。また、組織的従属性については、本来、
労働者の家族生活は多様であるにも関わらず、組織の論理に従わざるを得ないた
め、家族生活が画一化されるという点、または、家族 の価値より組織の論理が優
先されるという点があり、組織的従属性が一層深刻になる。こうした従属性の内
容の再検討によっても、労働者像を捉えなおすことができよう。  
現 在 で は、 育 児介 護 休 業法 だ けでは な く 、次 項 で述 べ る よう に 労契法 に お い
て「仕事と生活の調和」が労働契約の原則とし て定められている。少なくとも立
法面においては、労働者の家族生活が労働法の保護の対象であることは確認され
た。これらの法が、性や年齢、家族内の立場を問わない全ての労働者を対象とし
ていることは、あるべき家族像の実現にとって重要である。 それぞれの家族が、
家族内の役割について自律性を持って決められるからである。今後、さらなる立
法的充実を望むところであるが、それより重要なのは、法の実効性の確保と法解
釈である。その際、あるべき家族像をふまえた労働者像を想定していく べきであ
る。  
 
２  家族生活を前提とした労働契約法制  
人 は 労 働契 約 によ っ て 雇用 者 として の 労 働者 と なる 。 労 働者 に なるこ と は 、
本人にとってもその家族員にとっても、家族生活に様々な影響を与えるが、それ
だけでなく、労働契約の内容が家族生活に配慮されたものでなければ、家族生活
に支障が生じる。「あるべき家族像」の実現は、契約締結段階において、または、
契約変更段階において、いかに家族生 活を念頭に置いた契約内容となるかによる
ところが大きい。こうした問題は、近年、ワーク・ライフ・バランス（仕事と生
活の調和）という言葉で取り上げられるようになり、 2007 年に制定された労働
契約法（以下「労契法」という。）には、「労働契約は、労働者及び使用者が仕事
と生活の調和にも配慮しつつ締結し、又は変更すべきものとする （３条３項）」
との規定が置かれた。一方、女性の多くが、育児や介護といった家族的責任が原
因となって、労働契約の内容を制限せねばなら ず（転勤ができな い、労働時間を
短くしなければならない 等）、労働契約自体を結べない実態もある。雇用におけ
る女性差別は、近年、あからさまなものは減ったが、家族的責任を原因とするも
のは、形を変えて存在している。そこで、まず、労契法３条３項と家族生活につ
いて検討し、次に、 雇用平等という視点から、労働契約において 「家族的責任」
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はどう扱われているかを検討する。  
 
1) 労働契約法とワーク ･ライフ ･バランス（仕事と生活の調和）の実現  
ア  労働契約法３条３項の制定意義  
労 契 法 ３条 ３ 項に お い て 配 慮 すべき と さ れて い る「 仕 事 と生 活 の調和 」 は 、
ワーク ･ライフ ･バランス（ Wor k Li f e  Balance．以下、引用部分を除いて「ＷＬ
Ｂ」という。）という欧米諸国において用いられてきた用語の日本語訳である。
2007 年 12 月には、「仕事と生活の調和（ワーク ･ライフ ･バランス）憲章（以下
「憲章」という。）」と「仕事と生活の調和推進のための行動指針（以下「行動指
針」という。）」 1 2 3が、政労使の合意として策定されている。  
「仕事と生活の調和」の具体的内容については 、憲章において、「国民一人ひ
とりがやりがいや充実感を感じながら働き、仕事上の責任を果たすとともに、家
庭や地域生活などにおいても、子育て期、中高年期といった人生の各段階に応じ
て多様な生き方が選択・実現できる」ことと定義とされている。労契法 の法案の
国会審議は、この憲章の策定作業と同時期に行われ、同法３条３項は、憲章を意
識 して挿入 された経 緯があ る 1 2 4ことか ら、同項 の「仕事 と生活 の調和」 は憲 章
で用いられている概念とほぼ同義に捉え るべきといえる。憲章にいう「生活」は、
幅広いものである。「家庭や地域生活などにおいても、子育て期、中高年期とい
った人生の各段階に応じて多様な生き方 」とあり、家族生活においてもそれ以外
の私生活においても、様々な場面を対象としている。よって、労契法３条３項も、
労働者の幅広い生活が対象になる。  
労働者の私生活という視点は、それまでの労働法にも なかったわけではない。
労基法創設時に、１条１項の「人たるに値する生活」に は「標準家族の生活」が
含まれていることが確認されている。しかし、具体的な規定となると、労働条件
としての最低ラインの確保、つまり、健康、最低賃金、合理性のない差別を受け
ないこと等であり、私生活は、それによって反射的に保護されるものであった。
                                                         
1 2 3「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 推 進 官 民 ト ッ プ 会 議（ 内 閣 府 に 設 置 。関 係 閣 僚 、労 使 各 団 体
の 代 表 、有 識 者 に よ り 構 成 ）」に よ っ て 策 定 さ れ た 。憲 章 に は 、Ｗ Ｌ Ｂ の 必 要 性 、問 題 点 、
取 組 の 方 向 性 、「 企 業 と 働 く 者 」「 国 民 」「 国 」「 地 方 公 共 団 体 」が そ れ ぞ れ 果 た す べ き 役 割
等 が 示 さ れ て い る 。ま た 、行 動 指 針 に は 、各 主 体 の 具 体 的 取 組 と 、就 業 率 や 年 次 有 給 休 暇
取 得 率 、 出 産 前 後 の 女 性 の 就 業 率 な ど の 数 値 目 標 が 掲 げ ら れ 、 そ の 点 検 ･評 価 を 行 っ て い
く 旨 等 が 決 め ら れ て い る 。  
1 2 4  当 初 、厚 労 省 か ら 提 出 さ れ た 労 契 法 案 に は Ｗ Ｌ Ｂ に 関 す る 条 項 は な か っ た が 、 2 0 0 7 年
11 月 7 日 の 衆 議 院 厚 生 労 働 委 員 会 で 提 出 さ れ た 自 由 民 主 党 、 民 主 党 、 公 明 党 合 同 の 修 正
案 に お い て 入 れ ら れ て お り 、こ れ が 可 決 さ れ た 。修 正 案 の 説 明 に お い て 民 主 党 の 細 川 律 夫
議 員 が 「 ･･･法 案 と 離 れ ま し て も 、 厚 労 省 で は 、 仕 事 と 生 活 の 調 和 、 こ れ に つ い て は こ れ
ま で も 非 常 に 熱 心 に 議 論 を し て い る と い う こ と も 聞 い て お り ま す 。 ･･･働 き 過 ぎ の た め に
家 庭 生 活 や 個 人 生 活 の 調 和 が と ら れ て い な い の で は な い か 、こ う い う 点 に つ い て 大 臣 は ど
の よ う に お 考 え に な っ て い る の か ･･･」と 質 問 し 、舛 添 厚 労 大 臣 は「 ･･･今 御 議 論 な さ っ て
い た だ い て い る よ う な 労 働 法 制 を 使 っ て 、ま た 、い ろ い ろ な 手 だ て を 使 っ て 、今 の ワ ー ク
と ラ イ フ の バ ラ ン ス を と る 、こ の 政 策 、き め 細 か い も の を 厚 労 省 と し て は 頑 張 っ て や っ て
い き た い と 思 い ま す 。」 と 答 え て い る 。  
（ 国 立 国 会 図 書 館  国 会 会 議 録 検 索 シ ス テ ム  
＜ h t t p : / / k o k k a i . n d l . g o . j p / c g i - b i n / K E N S A K U / s w k _ l o g o u t . c g i ? S E S S I O N = 2 6 1 0 0＞ ）。  
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したがって、労働者の 家族生活も、労働者の労働生活が保護されることの反射と
して保護されるものであっ た。家族員の家族生活となるとほとんど考慮の外にあ
った。育児介護休業法は、反射的保護ではなく、育児や介護を理由に積極的に労
働契約に介入する法であるが、それでも、同法の対象 は、育児や介護という狭い
範囲であった。それに対し、労契法３条３項は、労働法が 全ての労働者が私生活
を直接的に保護対象にした規定という点で画期的である。そこにあるのは、新た
な労働者像といえよう。  
さ て 、 わが 国 でＷ Ｌ Ｂ が重 要 視され る こ とに な った 契 機 は少 子 化であ っ た 。
198 9 年の合計特殊出生率が 1.57 人まで低下したという「 1.57 ショック」を機
に「仕事と育児との両立支援」策が本格化し、次いで「介護との両立支援」策が
加わった。 1999 年に男女共同参画社会基本法が制定されると、男女共同参画の
視点からも、「仕事と育児との両立支援」を推進する気運が高まった。そこに入
ってきたのがＷＬＢ概念であった。そのため、ＷＬＢ概念が、従来の「育児・介
護と仕事の両立支援」に取り込まれた面が少なからずあった。職場における「育
児・介護と仕事の両立支援」は、少子化対策からこれを重視する立場と、女性の
働く権利の推進対策からこれを重視する立場があるが、どちらの立場も、ＷＬＢ
概念をまず「育児・介護と仕事の両立支援」に取り込んだのである 1 2 5。  
現 在 で も、 Ｗ ＬＢ と い うと 、 育児や 介 護 と仕 事 との 調 和 と考 え られ る 傾 向 は
ある。だが、ＷＬＢとは、家族生活、またその中の育児や介護に限定し たままで
実現されるものではなく、憲章や労契法３条３項は、労働者の幅広い生活を対象
とするものである。言わずもがなだが、労働者の私生活は、趣味であれ、友人と
の付き合いであれ、尊重されるべきものである。  
 
イ  労働契約法３条３項の法的性質  
労契法３条３項の解釈については、「理念規定であり、具体的な法律効果を伴
う規定ではない」が、「具体的法律問題の解決等において援用されうる基本理念」
1 2 6と するのが 、一般的 である ようであ る 。浅倉 むつ子氏 は「こ の条文の 解釈 か
らただちに、労働契約上、ＷＬＢに配慮した雇用上の措置や労働条件内容を使 用
者の義務として創設する効果が得られるかどうかについては、なお検討が必要で
あ ろう 。」と述 べてい る 1 2 7。労契 法３ 条３項の 文言は「 ものとす る 。」 であり 、
同４項「しなければならない。」や同５項「あってはならない。」といった義務規
定ではないから、当事者に具体的な義務を課す規定とはいえないと考える。しか
                                                         
1 2 5  少 子 化 対 策 か ら の 立 場 と し て 、 池 本 美 香 「 少 子 化 対 策 に お け る ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン
ス へ の 期 待 」『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 0 8 年 4
月 ） 1 4 3～ 1 6 5 頁 、 女 性 の 働 く 権 利 の 推 進 対 策 か ら の 立 場 と し て 、 橋 本 陽 子 「 短 時 間 正 社
員 ・ 短 時 間 勤 務 制 度 － ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ ン ス と 労 働 法 」 ジ ュ リ ス ト № 1 38 3（ 2 0 0 9 年
8 月 ）、川 田 知 子「 働 き 方 の 多 様 化 と 育 児 介 護 休 業 法 の 進 展 」季 刊 労 働 法 2 1 3 号（ 2 0 0 6 年
6 月 ）等 。ま た 、ど ち ら も 併 行 し て 扱 う 立 場 と し て 、坂 東・前 掲 書（ 注 11 7）、衣 笠 葉 子「 育
児 支 援 と 雇 用 」『 次 世 代 育 成 を 支 え る 社 会 保 障 － 社 会 保 障 法 第 2 3 号 』（ 2 0 08 年 5 月 ） 1 3 1
～ 1 4 5 頁 等 。  
1 2 6  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 8 8 頁 。  
1 2 7  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 11 4） 4 6 頁 。  
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し、重要なのは、「具体的法律問題の解決等において援用されうる基本理念 」だ
ということである。浅倉氏も「少なくとも、この条文が、休暇や配転に関わって
形成されてきたＷＬＢを尊重する労働契約法理を、さらに推進する効果をもつも
のであることは間違いない。」 1 2 8とする。そして、現実に、労契法３条３項が判
例 に お いて 理 念と し て示 さ れる よう に な って き てい る 。 仲 田 コー ティ ン グ 事件
1 2 9で は、労働 契約の内 容につ いて「労 働契約締 結の経緯 ・内容 や人事異 動の 実
情等に照らして、当該労働契約が客観的に予定する配転命令権の有無及び内容を
決すべきである。」と判示したうえで、「本件配転命令は、住居の移転を伴う配転
を命じるものであるところ、このような配転命令は、使用者が配慮すべき仕事と
家庭の調和（労契法３条３項）に対する影響が一般的に大きなものであるから、
その存否の認定判断は慎重にされるべきものである」と判示した。配転命令権の
法的性質については後で詳細に検討するが、少なくとも住居の移転を伴う場合は、
労契法３条３項によって配転命令権が制限されるといえる。さらに、この事件で
は、労働者が配転を拒否する理由の一つに親の介護 が挙げられてはいるが、争点
とはなっていない点も注目される。労契法３条３項が対象とする私生活 が、育児
や介護といった限定されたものではなく、労働者の幅広い私生活であり、それが
具体的な法律問題において も援用されることを示したといえる。育児や介護につ
いては育児介護休業法による規制があることを考えると、労契法３条３項は特別
な定めがない私生活においてこそ意義を持つともいえる。  
さて、同判決では、仕事と家庭の調和（労契 法３条３項）について、「使用者
が配慮すべき」ものと述べられており、使用者について配慮義務があるとの解釈
が読めるが、労働者の私生活確保のための労働法の アプローチについては、労契
法制定前から見解が述べられている。早い段階で述べられた代表的なものが、島
田陽一氏の「勤務地にあわせて住居を決めるというように、職業生活領域と密接
な関連を持ち、単純に「自己にのみかかわる事項」と言うことはできない私的領
域 の問題」 に対して は、使 用者の配 慮義務が あるとす る 説 1 3 0（ 以下「配 慮義 務
説」という。）である。この説は、労働者が私生活について自己決定するために
使用者には配慮義務が課されるとするものである。具体的には、入社時に住居の
変更を伴う配転について労働者が包括的に合意をしていても、使用者は配転命令
時に労働者の家庭事情等に配慮すべき という意見や、残業については、残業を命
じる曜日や週を特定すべきであり、育児や介護を担う労働者が残業拒否をしたら
免除すべきであるといった意見が述べられている。この見解が発表されたのが旧
育児休業法制定から間もない頃であったことを考えると、時代を先取りした視点
を感じる。その後、和田肇氏によって「労働者は私的生活を自己の責任と 意思に
よって形成できる」「私的生活形成権 」を有している 1 3 1とする説（以下「自己決
                                                         
1 2 8  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 11 4） 4 6 頁 。  
1 2 9  仲 田 コ ー テ ィ ン グ 事 件 － 京 都 地 判 平 成 2 3 . 9 . 5 労 旬 1 7 5 4 号 5 8 頁 。  
1 3 0  島 田 陽 一 「 労 働 者 の 私 的 領 域 確 保 の 法 理 」 法 律 時 報 6 6 巻 9 号 （ 1 9 9 4 年 8 月 ） 4 7～ 5 5
頁 。  
1 3 1  和 田 肇 「 業 務 命 令 権 と 労 働 者 の 家 庭 生 活 」『 健 康 ・ 安 全 と 家 庭 生 活 － 講 座 21 世 紀 の 労
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定権説」という。）が述べられた。この説は、配慮義務説に対して、 仕事と生活
の両立は、労働者の、私生活だけでなく仕事のあり方への関与も要請するもので
あ ること 1 3 2、 私生活は 本来労 働者の自 由の領域 であるに もかか わらず、 配慮 義
務という形ではあれ使用者の介入する余地を認めると、労働関係をパターナリス
テ ィックな ものにし てしま う危険が あること 1 3 3、 配慮義 務は労 働者のプ ライ バ
シ ーの開示 を前提と してい ること 1 3 4、 配慮義務 説は業務 命令権 中心の構 成で あ
る から、懲 戒処分と いう論 理が導か れやすい こと 1 3 5を指 摘して いる。具 体的 に
は、配転や残業について、個別に労働者の合意を必要とする個別的合意説（詳細
は 、第５章 及び第６ 章に記 載）を 支 持してい る 1 3 6。島田 氏も、 私的生活 への 配
慮義務は労働者の自己決定のためと位置付けたが、自己決定権説は、より自己決
定を徹底させるものと理解できる。  
現状としては、「私生活」は一部を除いて、 立法的にも法解釈的にも 配慮義務
の対象となっているといえよう。配慮義務説には、たしかに、和田氏の指摘する
問題点がある。しかし、個別的合意説は、実効性という面が難しい。その理由は、
一つには、使用者が個別的な合意という方法を認めたとしても、使用者と対等に
交渉できる労働者は少ないだろうということである 。労働組合にしても、組合員
の多くが価値を認めない 内容の私生活は交渉の対象としない。二つめは、会社人
間は私生活を重視しないということである。会社人間は「あるべき家族像」を実
現しない。その点で、配慮義務は、パターナリスティックにはなっても 、その内
容を具体化、厳正化することで、その範囲では使用者に強く出られるという効果
がある一方、会社人間の働き方にも介入するものとなる 。現に、妊娠、出産や育
児、介護については、均等法や育児介護休業法で労働者の申請権とそれに応じる
使用者の義務、それによる不利益取扱いの禁止も定められ、配慮義務から労働者
の権利へと転換をなした。その後、育児休業の取得が圧倒的に女性に多いことが
問題視され、男性の育児休業取得の向上が推奨されている。こうした流れを見る
と、個別的に、配慮義務から入って自己決定権の確認をしていくことは、現実的
な方法といえる。また、配慮義務の範囲か自己決定権の範囲かは問題ごとに異な
るともいえる。その意味でも、具体的法律問題の解決等において ＷＬＢの理念を
どう援用するかが重要となる。  
 
ウ  ワーク ･ライフ ･バランスにおける家族生活 の位置づけ  
ＷＬＢが幅広い生活を対象とするものであるとして も、個々の立法政策や法解
釈 に 際 し、 全て の 私生 活 は並 列 に捉 え ら れる べき で あろ う か。 家 族生 活 に つい
                                                                                                                                                                                       
働 法 第 7 巻 』（ 有 斐 閣  2 0 0 0 年 1 0 月 ） 2 1 7 頁 。  
1 3 2  緒 方 桂 子 「「 ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 」 時 代 に お け る 転 勤 法 理 」 労 働 法 律 旬 報 № 1 6 6 2
（ 2 0 0 7 年 1 2 月 ） 4 0 頁 。  
1 3 3  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 。  
1 3 4  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 、 道 幸 哲 也 『 職 場 に お け る 自 立 と プ ラ イ ヴ ァ シ ー 』（ 日
本 評 論 社  1 9 9 5 年 1 0 月 ） 1 4 0、 1 4 1 頁 。  
1 3 5  和 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 3 1） 2 2 0 頁 。  
1 3 6  和 田 肇 「 人 権 保 障 と 労 働 法 」（ 日 本 評 論 社  2 0 0 8 年 1 0 月 ） 1 6 6～ 1 7 4 頁 。  
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ては、どう扱われるべきであろうか。  
浅倉むつ子氏は、ＷＬＢ概念によって、まず優先されるのは「生命・健康の確
保」で、次に優先されるのが育児 ･介護などの「社会的価値が付与された活動」
であるとする。氏は、その理由を、育 児 ･介護など家族内のケア活動は、社会を
支 え る 再生 産活 動 その も ので あ り、 誰 か が担 わな け れば な らな い 社会 的 価 値が
付 与 さ れて いる か ら、 と する 。 例え ば 、 休暇 日数 の 確保 に 上限 が ある 場 合 や配
転 に よ って 労働 者 の一 定 数を 確 保し な け れば なら な い場 合 など は 、 家 族 内 のケ
ア は 、 自己 啓発 や 社会 貢 献活 動 のた め の 休暇 など に 比べ て 優先 す べき も の とな
る 1 3 7。  
筆 者 は 、ま ず 「生 命 ・健 康 の確 保」、 次 に 「 育児 ･介 護 など の家 族 内の ケ ア 活
動」であることは賛成である。ただ、ケアが優先事項であるのは、それが社会的
価値が付与された活動であると同時に、ケアを受ける者の権利と家族員間の愛情
の保護が根拠となると考える。家族内のケアは、労働法で「家族的責任」と言わ
れる。「家族的責任」とは、ＩＬＯ 156 号条約「家族的責任を有する男女労働者
の機会及び待遇の均等に関する条約」の f ami ly res po ns ib i l i t i es の日本語訳で
ある。同条約にいう「家族的責任」とは、「被扶養者である子に対する責任」及
び「介護又は援助が明らかに必要な他の近親の家族に対する責任」である （（同
条約第１条の１、２）。 この家族的責任の中でも最も優先されるのが、子の養育
である。親に養育を受けるのは子どもの権利だからである。成長につれて養育の
内容は変わっていくが、高校を卒業するまでは、子の養育は 基本的に最優先事項
である。  
それに対し、成人の 介護や看護（以下、まとめて「介護」という。） は、家族
であっても、要介護者と介護者の合意があって初めて、介護を要求する権利が生
じると考える。夫婦は双方の合意で家族となった関係であり、この合意には、基
本的に、どちらかが要介護状態になった場合の介護が含まれていると考える。夫
婦は、お互い、ケアを要求する権利がある（それに基づいてケ アをする義務があ
る。）。民法の夫婦の同居協力扶助義務（ 725 条）は、そのように解釈すべきで は
ないか。  
も っ と も、 要 介護 状 態 が重 度 である 場 合 や、 介 護者 の 心 身 の 負 担が大 き い 場
合は、この限りではない。高齢による要介護状態であれば、配偶者も高齢で介護
は体力的に負担が大きいことが多いだろう。その場合は、介護保険等の制度によ
って専門家が介護をする方がよい。もう一つ、現実的な問題として考慮すべきこ
とがある。社会保障制度には、この利用手続が必要になるということである。要
介護者自身が手続きをできる場合や家族以外にこれをできる 者（成年後見人やケ
ースワーカーなど）がいる場合はよいが、そうでなければ、手続きを取りやすい
のは家族であろう。これは、配偶者でなくても、要介護者の同意がなくても、家
族には手続をする権利があると考える。  
さ て 、 配偶 者 間で の 介 護と 介 護保険 等 の 利用 手 続（ こ れ は、 配 偶者に 限 ら な
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い）の次に優先されるのが、介護サービスや 施設の利用ができない場合 の介護を
する家族である。この場合、介護者として、子やきょうだい、孫などが最も頼み
やすい相手であるという者は多いだろう。介護を受ける権利 を重視すれば、社会
保障制度による介護を利用でき ない場合の家族介護者は、介護の中で最優先すべ
きである。ただ、夫婦の場合も、その他要介護者と家族介護者に合意がある場合
も、性質上、強制はなじまない。  
以 上 が 「家 族 的責 任 」 の範 囲 と考え る 。 よっ て 、労 働 者 の自 己 決定権 を 認 め
るべき範囲であり、これらを理由に、労働者に業務命令権を拒否 できる権利を認
めるべきと考える。  
他 の 家 族員 間 の愛 情 の 具体 化 、例え ば 、 社会 保 障制 度 の 利用 が できる が 、 双
方が家族介護を望んだ場合の家族介護は、家族員同士の愛情の具体化であり、幸
福追求権（憲法 13 条）の一種ではあるが、労働法においては、家族的 責任に劣
後し、使用者の配慮義務の範囲となると考える。また、他の労働者の私生活と利
害が生じた場合（どちらかが、年次休暇を取れない、または、配転が必要となっ
た場合等）は、双方の利益衡量によるべきであ る。  
し か し 、基 本 的な 優 先 順位 は あって も 、 でき る だけ 幅 広 い私 生 活に対 す る 配
慮がなされる必要がある。それは、育児や介護を行う上でも重要である。その第
一の理由は、育児も介護も、支援策の範囲は、社会的な背景や財政的な事情で限
定されるが、現実の子育てや介護は、その範囲に限られないからである。例えば、
未就学児を持つ労働者には短時間勤務などが制度化されているが、子に手がかか
る（または、特にかけたいと望む）のは、小学校入学時や、受験期などもそうで
ある。また、ＰＴＡ活動への参加やご近所とのつきあいは、厳密には育児や介護
ではないが、育児や介護を円滑に行い、また充実させるための要素として重要で
あ る 1 3 8。制度 化された 支援策 の対象以 外のニー ズも、働 くうえ で尊重さ れる 必
要がある。  
第 二 の 理由 は 、育 児 や 介護 の みがＷ Ｌ Ｂ の対 象 だと す る と、 一 見、育 児 や 介
護を行う労働者は保護されるように見えるが、現実には、職場で例外的存在とな
り、いわば「肩身の狭い」思いをしやすい、ということである。また、マミート
ラックといわれる補助的・定型的業務が用意され、それに従事することで両立で
きているとされやすい。多くの女性が転勤や残業の少ない一般職 や非正規労働を
選ぶ理由も同様で、その場合、労働者としては仕方なく選んだ働き方 であっても、
「自らの意思で選んだ」とされ、より問題はないことになってしまう。しかし、
労働者全体がＷＬＢを重視した多様な働き方が選択できれば、職場の意識・雰囲
気が変わり、育児支援策等も利用しやすくなる 1 3 9。育児や介護を理由に補助的 ・
                                                                                                                                                                                       
1 3 7  浅 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 11 4） 4 7、 4 8 頁 。  
1 3 8  菊 池 真 弓 「 高 齢 者 と 地 域 」『 近 代 家 族 の ゆ ら ぎ と 新 し い 家 族 の か た ち 』（ 八 千 代 出 版  
2 0 1 2 年 4 月 ） 1 5 1、 1 5 2 頁 は 、認 知 症 高 齢 者 の 安 心・安 全 と そ の 介 護 者 の 負 担 を 軽 減 さ せ
る よ う な 社 会 資 源 と し て 、近 隣 住 民 に よ る 徘 徊 の 場 合 の 声 か け・連 絡・送 り 届 け・留 守 番
の サ ポ ー ト 、 介 護 仲 間 に よ る 情 報 ・ 助 言 ・ 相 談 ・ 苦 労 へ の 共 感 の 重 要 性 を 指 摘 し て い る 。 
1 3 9  衣 笠 ・ 前 掲 書 （ 注 1 2 5） 1 4 3、 1 4 4 頁 。  
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定型的業務へ配置されることもない。  
結 局 、 育児 や 介護 と 仕 事と の バラン ス は 、育 児 や介 護 が 特別 視 されて 扱 わ れ
る状態よりも、多くの労働者が私生活と仕事とのバランスが取れる状 態の中でこ
そ、実現しやすいといえる。  
 
2) 「家族的責任」から見た雇用平等問題  
以 上 の 観点 か ら、 家 族 と雇 用 平等に つ い て検 討 がな さ れ るべ き である が 、 育
児介護休業法上の制度を利用する労働者への不利益取扱い については、７項「育
児休業・介護休業」、「正規労働と非正規労働の不均衡」については、８項「非正
規労働」の各項で取り扱うこととし、本稿では、それ以外の点につ いて検討する。  
 
ア  家族内の性別役割がもたらす女性差別  
現 在 、 労働 法 学に お い て雇 用 平等問 題 を 取り 上 げる と き 、労 働 者の家 族 生 活
をカテゴリーとする捉え方は見当たらない。その 主な原因は、家族内の役割が男
性は稼ぎ主、女性は主婦・家計補助者とジェンダー化されていたため、育児や介
護等に関する差別問題は、女性差別問題として現れたからである。  
女 性 差 別は 、 わが 国 の 雇用 平 等問題 の う ち労 働 法 に お い て最 も 注目さ れ て き
たカテゴリーといえる 。労働法の体系書の多くは、男女雇用平等について項目を
設けている 1 4 0。女性差別には家族的責任と関係のある問題が多い。逆に言うと、
家族的責任に関する問題の多くは労働者の性と関係している。  
ま ず 、 女性 差 別に は 、 女性 の 多くが 家 族 的責 任 を負 っ て いる 、 つまり 主 婦 で
あることが原因であるものが多い。現実に主婦である場合は、家族的責任のため
に仕事に時間や労力を割けない事態が生じるから、支障なく残業や配転に応じら
れる労働者（その多くは男性）に比べて劣った労働者と扱われる。次に、実際は
主婦でない女性もいるが、家族内の性別役割分担が一般視されているため、主婦
役割があると思いこまれたり、主婦であるべきと考えられたりした結果、やりが
いのある業務が与えられないという問題がある。これらから派生する問題として、
女性が仕事に積極的になれないという状況が生まれ、女性は仕事に意欲や能力が
無いとみなされるという差別もある。  
こうした女性差別を、労働法は一部解決してきている。 1960 年代から 1970
年代にかけて、女性の結婚退職制や若年退職制、出産退職制を争う訴訟において、
これらが民法 90 条に定める公序に違反する と判断されたことは１の 1)で述べた
とおりである。賃金については、労基法４条で、女性差別が禁じられており、男
女雇用機会均等法（以下「均等法 ｣という。 )では、募集、採用、配置、昇進、教
育訓練、解雇における差別が禁止されている。労働法は、雇用の場において形式
的に女性イコール主婦とみなし 男性より不利に扱うことを許してはいない。  
                                                         
1 4 0  例 え ば 、 土 田 道 夫 『 労 働 法 概 説 〔 第 2 版 〕』（ 弘 文 堂  2 0 1 2 年 4 月 ） 2 7 7 頁 、 菅 野 ・ 前
掲 書（ 注 1 0 5）1 8 0 頁 、岩 出 誠『 実 務 労 働 法 講 義〔 第 3 版 〕（ 下 巻 ）』（ 民 事 法 研 究 会  2 0 1 0
年 1 月 ） 8 1 8 頁 な ど 。  
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し か し 、そ れ でも 、 雇 用状 況 に男女 格 差 があ る こと は 、 周知 の 事実で あ る 。
世界経済フォーラム 1 4 1が 2015 年 11 月 19 日発表した 2015 年の男女平等度ラン
キングでは、「職場への進出」部門で、日本は 145 か国中 106 位である。女性の
賃金は男性の約７割 1 4 2であり、その原因は、職階と勤続年数による影響が強い 1 4 3。
これは、やはり、女性労働者には家族的責任を担っている者が多く、その ために、
管理職になれなかったり、いったん退職する者が多い からである。家族的責任は、
衣食住という人間の基本的生活の保持だけでなく、子の養育や家族間の愛情の維
持のために重要である。しかし、それがために、女性が雇用差別に遭い、貧困で
あったり、経済的、精神的に家族から独立できない状況は、「あるべき家族像 」
の実現を妨げている。  
 「あるべき家族像」の実現には 、家族的責任による女性差別の解消が必要だが、
それにも「新しい家族の模索」と「脱家族化」の二方向がある。前者は、家族的
責任を夫婦で分担する方向である。 2000 年代に入り、雇用における男女格差や
女 性 の 仕事 と 家族 的 責任 の 二重 負担 が 少 子化 の 原因 と なっ て いる と ク ロ ー ズア
ップされるようになった 。少子化対策という別の目的からではあるが、家族的責
任を夫婦で分担する必要性が認識されてきている。あるべき家族像は、家族内の
性別役割分担が固定化されていては実現できない。  
 現在、雇用状況の男女格差をもたらす装置となっているのが、コース別採用と
正規・非正規別採用である。これらは、労働は多様な働き方の提供とも言われる
が、一般職やパート労働を選ぶ多くは女性であり、その理由が 家族的責任である
ことは周知の事実である。多くの女性が家族的責任によって低賃金労働を選んで
いる状況が解消されない限り、それらは多様な働き方とはいえない。こうした一
見、性に中立な雇用形態が結果的にもたらしている間接差別の解消も重要である。 
ＥＵでは、パート労働者の低賃金は女性に対する間接差別と捉えられている 1 4 4。 
も う 一 つの 「 脱家 族 化 」の 方 向性は 、 家 族的 責 任の 外 部 化で あ る。つ ま り 、
家族的責任を家族の責任ではなくする のである。具体的には、育児を保育所や ベ
ビーシッターに任せたり、食事を外食やテイクアウトにしたりする ことである。
家電の利用もその一つで あろう。これも、一定の範囲においては推進すべきであ
る。保育所や学童保育施設など 、ある程度の子育ては社会化すべきである。これ
ら施設の待機児の解消や学童保育施設の対象年齢の引き上げなど、多くの子ども
をカバーできるようにすることは良い。また、介護については、基本的に社会で
担うべきものである。  
し か し 、子 育 ては 、 子 ども が 親に養 育 し ても ら う権 利 の 侵害 と ならな い 範 囲
で外部化すべきものである。また、介護についても、双方の合意に よる家族介護
                                                         
1 4 1  世 界 の 大 手 企 業 な ど で 組 織 す る 民 間 団 体 。 毎 年 、 世 界 を 代 表 す る 企 業 家 や 各 国 の 政 治
家 、 学 者 、 非 政 府 組 織 を 招 い て 会 議 （ ダ ボ ス 会 議 ） を 行 っ て い る 。  
1 4 2  厚 労 省「 平 成 2 6 年 版 働 く 女 性 の 実 情 」で は 、男 女 間 の 賃 金 格 差（ 男 性 ＝ 1 0 0 . 0  と し た
場 合 の 女 性 の 給 与 額 ）は 、正 規 労 働 者 の 場 合 、現 金 給 与 額 7 2 . 5（ 所 定 内 給 与 額 7 4 . 8）、非
正 規 労 働 者 の 場 合 、 現 金 給 与 額 7 7 . 5（ 所 定 内 給 与 額 8 0 . 6） で あ る 。  
1 4 3  厚 労 省 2 0 0 9 年 「 男 女 間 の 賃 金 格 差 レ ポ ー ト 」。  
1 4 4  た だ し 、 ア メ リ カ で は そ の よ う な 発 想 は な い 。（ 菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 18 8 頁 ）。  
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は保護されるべきである。さらに、現実問題として、家事や子育ては子どもの教
育の重視化や衛生観念の発達によって 家族がやらねばならない（と考える）内容
が増え、介護は高齢の要介護者の増加によって 家族がやらざるを得ない場合が増
えている。家族的責任の総量は、外部化を進めても、そう簡単に減らないだろう。
家族的責任の脱家族化には限度がある。  
 
イ  家族的責任による差別の解消  
家 族 的 責任 は 女性 が 負 うも の とみな さ れ るこ と は、 男 性 労働 者 にも問 題 を 与
えている。男性が育児休業や介護休業を申請しても 了解されにくい、申請すると
変わり者と思われたり、昇進が遅れる等の理由で申請しにくいという実態がある。 
最近は子育てや介護に積極的な男性も増えているが、現に、育児休業等を利用す
る者は少ない。父親の育児休業の取得を妨害したり、家族的責任に積極的な父親
を劣った労働者とみなしたりすることについて、最近では、パタハラ（パターニ
ティハラスメント）という言葉もできているが、マタハラ（マタニティハラスメ
ント）ほどには市民権を得ていない。  
考 え て みる と 、マ タ ハ ラは 、 女性が 妊 娠 出産 に よる 休 業 や業 務 軽 減の た め に
受けるハラスメントだが、夫が妊娠出産した妻の負担軽減のために家事や家族員
のケアをより多く行うことが一般的になれば、妊娠による休業や業務軽減は女性
だけの問題ではなくなる。マタハラがマタハラであるのも、性別役割分担や男性
が家族から疎外されていることによって起こっている。  
こ う し た問 題 の解 消 の ため に は、男 性 も 家族 的 責任 を 負 うべ き 存在で あ る と
の労働者像の転換が重要である。差別 についても、その捉え方を考え直す必要も
あるだろう。例えば、育児休業の取得 によって減給された事例において、当該減
給が不利益か否かという 問題は多く起こっている。減給は、仕事を中心に考えれ
ば不利益だが、私生活を中心に考えれば、休業できないことの方が不利益である。 
し か し 、男 性 の育 児 休 業や 介 護休業 の 取 得が で きて い な いこ と や、長 時 間 労
働によって育児や介護ができないでいることは、男性が女性に比べて差別されて
いるとは考えられていない。よって、育児休業を希望するのに取れない男性の問
題は、少数者の保護の問題のようにみられる傾向がある。それでは、あるべき家
族像の実現は難しい。男性が家族生活から疎外されている状況をもっと積極的に
解消すべきである。  
 
３  解雇と保護法益としての家族  
家 族 員 が労 働 者に な る こと が 家族に 影 響 を与 え るの と 同 様に 、 家族員 が 労 働
者でなくなることも家族に影響を与える。失業期間が長期化すれば、雇用保険も
切れ、収入源を本格的に失う。失業は、家族からの独立を失う原因ともなる。中
でも解雇は、使用者による一方的な労働契約の終了である点で、労働者にも家族
員にも与える衝撃が大きい。現在、解雇一般に対する最も重要な法的規制である
労契法 16 条は、「解雇は、客観的に合理的な理由を欠き、社会通念上相当であ
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ると認められない場合は、その権利を濫用したものとして、無効とする。」と定
め る。この 規定は、 戦後、 多くの判 例 1 4 5の積み 重ねによ り、定 式化され た解 雇
権濫用法理を明文化したものである。 2003 年に労基法に明文化されたが、 2007
年、労契法制定時に同法に移行された。また、解雇権濫用法理が整理解雇 に適用
になる場合の判断基準として、人員削減の必要性、人員削減の手段として整理解
雇を選択することの必要性（配転・出向・希望退職の募集など他の人員削減手段
を講じたことなど）、被解雇者選定の妥当性、手続の妥当性（労働組合との協議
を 経たこと など）の ４要件 が、判例 1 4 6に よって 形成され ている 。バブル 崩壊 後
は、必ずしも４要件全ての充足まで必要とはせず、４要件を要素として総合的判
断をする判例もあるが、それでも基本的に裁判所は、解雇を厳しくチェックする
姿勢を堅持している 1 4 7。  
そこに家族という保護法益はどう組み込まれるべきであろうか。以下、「解雇
規制の法的根拠」と「解雇規制に関する経済学的見地からの批判」を基本に、家
族にとっての雇用保障のあり方を検討する。  
 
1) 解雇規制の法的根拠に関する学説の概要  
上 記 の よう に わが 国 の 解雇 規 制は 厳 し い 。そ れ は、 働 く とい う こと、 働 き 続
けるということが、社会的に重視されてきた証といえよう。それゆえ、解雇規制
の法的根拠には、労働の意義を考える 上での要点を見ることができる。 それは、
解雇規制の法的根拠を考えることで、労働の意義を考えることができるというこ
とでもある。労働が家族にもたらす意義については、第２章で検討したとおりで
あるが、それを労働法の保護法益として検討するに当たって、解雇規制の法的根
拠の議論は大いに参考となる。  
解 雇 規 制の 根 拠に 関 す る学 説 として は 、 生存 権 説、 人 格 ・自 己 実現権 説 、 労
働権説、信義則説、継続的契約説の各説が提示されてきた（各 説の名称は筆者が
独自に付けたものである。）。  
これらのうち、戦後いち早く提唱されたのは、生存権（憲法 25 条 1 項）保障
の視点から展開された生存権説であった。労働者にとって、職場を追われ、収入
源 を失うこ とは、生 活の脅 威を招く 1 4 8の で解雇 は規制さ れねば ならない 、と い
う説である。これに対し 1990 年代になって出されたのが、労働者の人格や労働
による自己実現（憲法 13 条）を重視する人格・自己実現権説である。具体的に
は、解雇が、労働者に無能との宣告を意味する場合が多いという面、労働は労働
者の自己実現の場であるという面、そして、解雇の脅威が労働者の（使用者への）
人 格的従属 を強める という 面から導 かれる説 である 1 4 9。 この説 は、生存 権説 に
                                                         
1 4 5  日 本 食 塩 製 造 事 件 － 最 判 昭 5 0 . 4 . 2 5 民 集 2 9 巻 4 号 4 5 6 頁 、 高 知 放 送 事 件 － 最 判 昭
5 2 . 1 . 3 1 労 判 2 6 8 号 1 7 頁 等  
1 4 6  東 洋 酸 素 事 件 － 東 京 高 判 昭 5 4 . 1 0． 29 労 民 3 0 巻 5 号 1 0 0 2 頁  
1 4 7  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 5 7 0 頁  
1 4 8  本 多 淳 亮 「 解 雇 自 由 の 法 理 」 民 商 法 雑 誌 3 5 巻 第 5 号 （ 1 9 5 7 年 ） 6 6 9 頁 ( 4 3 頁 )。  
1 4 9  村 中 孝 史 「 日 本 的 雇 用 慣 行 の 変 容 と 解 雇 制 限 法 理 」 民 商 法 雑 誌 11 9 巻 4・ 5 号 （ 1 9 9 9
年 ） 6 0 5～ 6 0 7 頁 、 本 久 洋 一 「 解 雇 制 限 の 規 範 的 根 拠 」『 解 雇 法 制 の 再 検 討 （ 日 本 労 働 法
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対する否定的見解として提唱された面があるが、それは、絶対的生活水準の向上
や 社会保障 の充実に よって 生存権説 は説得力 を弱めた という 理解によ る 1 5 0。 同
見解を述べた村中孝史氏は、生存権の内容を豊富化する方向で解釈することには
賛成であるが、生命が危険にさらされる状態（おそらく戦後の飢餓状態を指して
いると思われる。）とクーラーのない生活を余儀なくされるという状態を同列に
は扱えない、とする。  
生 存 権 説と 人 格・ 自 己 実現 権 説 これ ら の 説を 踏 まえ て 、 労働 者 が労働 に よ っ
て生計を維持し継続的な収入を得ていることと、労働が人格の発現や幸福追求の
場であることを併せ、解雇規制の根拠とする 労働権説もある 1 5 1。  
こ れ ら 「人 権 」を 根 拠 とす る 説に対 し て 、新 た に提 唱 さ れて い るのが 、 解 雇
規制の根拠を、労働契約の「契約」という面から導く説 である。一つは、信義則
を重視する信義則説であり、もう一つは契約類型そのものを見直そうとする 継続
的契約説である。信義則説は、信義則という一般条項の規範によって、本来当事
者 の 自 由な 意 思で 決 定さ れ るは ずの 契 約 が拘 束 され る 場面 が ある とい う 枠 組み
を基本とする。そして、労働契約については 、継続性の保護が、信義則として 契
約を拘束する根拠であるとする。継続的契約説は、民法学の立場から提唱された
ものであり、「労働契約」という枠組みを越えて、継続性が要請される契約を継
続的契約として類型化し、契約の継続に対する当事者の合理的期待の保護を規範
とすべきと主張する説である。なお、信義則や契約の継続性の重視のみであれば、
労働者の自発的な退職も同じく規制されるべきということになるが、両説とも、
解 雇 が 労働 者 にも た らす 不 利益 は労 働 者 の退 職 によ っ て使 用 者が 被る 不 利 益よ
り大きく、解雇を恐れる労働者は使用者に従属的にな りやすいことを、加えて考
慮すべきとする 1 5 2。  
こ れ ら の契 約 面に 注 目 する 説 は、人 権 を 根拠 と する 説 よ り、 労 働の意 義 に つ
いて語るところは少ないようにも思える。しかし、契約には前提となる当事者像
が必ずあり、労働契約の場合、どのような労働者像を前提とするかが重要である。
その面に着目すると、これらの説にも、労働の意義の捉え方が 現れているといえ
る。  
 
2) 家族に関する保護法益から見た学説の検討  
さ て 、 解雇 規 制の 根 拠 につ い ての 各 学 説 は現 代 の家 族 に とっ て どのよ う な 保
護法益を有しているだろうか。  
生 存 権 説は 、 とり た て て強 調 しては い な いが 、 家族 の 生 存権 も 考慮に 入 れ て
いる。労働者個人の生存権は重視するがその家族員の生存権は無視するというわ
                                                                                                                                                                                       
学 会 誌 9 9 号 ）』（ 2 0 0 2 年 5 月 ） 1 6、 17 頁 。  
1 5 0  村 中 ・ 前 掲 書 （ 注 1 4 9） 6 0 4 頁 。  
1 5 1  川 口 美 貴「 経 営 上 の 理 由 に よ る 解 雇 規 制 法 理 の 再 構 成 」日 本 労 働 法 学 会 誌 9 8 号（ 2 0 0 1
年 1 0 月 ） 3 8 頁 。  
1 5 2  土 田 道 夫 「 解 雇 権 濫 用 法 理 の 正 当 性 」『 解 雇 法 制 を 考 え る － 法 学 と 経 済 学 の 視 点 [増 補
版 ]』（ 勁 草 書 房  2 0 0 4 年 5 月 ） 1 0 5～ 1 0 9 頁 。  
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けはないから、家族全ての生存権を含めての主張である。特に生存権説が提唱さ
れた時代は、家族がだんだん と核家族化し、夫は雇用者の稼ぎ主、妻は主婦、子
は教育の対象となり、稼ぎ主が家族の生活費を稼ぐようになっていった。男性正
規労働者の賃金体系は、次項で述べるとおり「家族賃金」が主流となっていった。
こうした状況に注目して生存権説が提唱されたのである。しかし、当時もそうで
あったが、労働者には稼ぎ主ではない者も少なくない。そうした労働者が解雇さ
れたところで、すぐに生存権が脅かされはしないから、生存権説によると、家計
補助者や未婚の若者には解雇を規制する理由が弱まることになる。  
そ れ に 対し 、 人格 ・ 自 己実 現 権説は 、 生 存権 説 がカ バ ー でき な かった 「 稼 ぎ
主以外の労働者」の働く権利を理論的にカバーできる。女性や若者の働く権利も
重視されることになる。生存権の保護というだけなら社会保障制度等でも実現で
きるが、働くことで成す人格形成や自己実現は、働くことでしか実現できない。
そして、そういう者は少なくない。だが、人格・自己実現権説は、働かなくても
生 存 権 は確 保 され て いる こ とを 前提 と し た説 で ある 。 これ は 現実 的で は な い。
1990 年代のバブル崩壊以降、多くの人が貧困を経験しており、2008 年のリーマ
ンショックによる失業者が住居を失った状況 は記憶に新しい。生活保護制度にし
ても、長期失業者は「働く意思のない者」として生活保護の廃止対象となりやす
い 1 5 3。 また、 子どもの 貧困の 状況を 考 えると、 生命が危 険にさ らされる とま で
はいかなくとも、親の収入状況により、最低限の生活 を脅かされるリスク が、現
在も依然として存在しているというべきである。よって、現代も、労働に人格形
成も自己実現も求めておらずとにかく食べるために働いている労働者 はいる。現
に、家族を養うために納得できない労働条件でも辞められない労働者は少なくな
いだろう。そうした労働者にとって、 人格・自己実現権説は真実味を持たない。 
労働権説は、生存権説と人格・自己実現権説がカバーする点を併せ持つ反面、
個人が労働に多くを依存するリスク を持っているといえる。  
で は 、 労働 契 約の 「 契 約」 面 に注目 し て 解雇 規 制の 根 拠 を導 く 学説に は 、 家
族という保護法益を組み込むことはできるであろうか。  
ま ず 、 信義 則 説で あ る が、 同 説によ る 立 場も 、 何に 重 点 を置 く かは様 々 で あ
る。たとえば、小宮文人氏は、労働契約が相互依存関係の強い契約であることを
強調する。特に「わが国では、大企業を中心として、労働者は、長期雇用を暗黙
の前提として、職種・仕事の内容・場所などを限定もしないで雇い入れられ、使
用者が昇進、配転、出向などの広範な人事権を有し、これに見合った賃金、昇給
制度 ･･･を採用し、労働条件の変更も就業規則の変更という形で広く行うことが
認められる」ため、「企業への組み入れという性格をより一層強くもって」おり、
「使用者の解雇の必要性もより一層低下するはずであ」り、それゆえ、使用者に
                                                         
1 5 3  丸 谷 浩 介 「 社 会 保 障 法 か ら 見 た セ ー フ テ ィ ネ ッ ト の あ り 方 」 労 働 法 律 旬 報 № 1 6 8 7 ･8 8
（ 2 0 0 9 年 1 月 ）2 4 頁  も っ と も 長 期 失 業 者 に 対 す る 社 会 保 障 行 政 が ど う あ る べ き か は 別
問 題 で あ る 。  
46 
 
よ り強い雇 用継続の 信義則 上の義務 があると する 1 5 4。小 宮氏の 説は、日 本的 雇
用慣行を前提にしていると考えられる。解雇について日本的雇用慣行を意識する
ことは、ある意味、重要なことである。日本的雇用慣行の中心となる終身雇用は
社会的に支持されてきた。経営学者の仁田道夫氏は、終身雇用について「労使双
方の相互コミットメントとして意識され、ある種の心理的契約ないし社会的契約
と なってい る」と述 べてい る 1 5 5。終身 雇用、そ してそれ と補完 し合って 機能 し
ている年功賃金のもとでは、いったん解雇されると、同様の条件での再就職が困
難 となる 1 5 6。 解雇権濫 用法理 も整理解 雇の４要 件も判例 によっ て確立し たが 、
そ の背景と なったの も、日 本的雇用 慣行であ った 1 5 7。企 業が、 再就職（ 少な く
とも解雇前と同程度の条件での再就職）の困難さを認識し、かつ、自らもその困
難さを作り出している立場にある中で解雇するということは、確かに信義則に照
らして制限されなければならない。そして、日本的雇用慣行は、終身雇用、つま
りめったなことでは解雇しないことを前提に、労働契約のあり方や労働条件が設
定されているのであるから、その設定方法が変わらない限り、解雇の判断基準も
変えてはならないのは、まさに、信義則上当然と言えよう。  
同じく信義則を重視するのは、高橋賢次氏であるが、同氏は、「労働力の提供
が労働者の人格と不可分で ある以上、労働契約において ･･･信義則上、生命、健
康 、人格に 配慮し、 これを 促進すべ き義務を 使用者は 負う」 1 5 8と し、特 に、 整
理解雇において病人や障害者など社会的弱者が保護されることを、信義則上の配
慮 義務と位 置づける 1 5 9。 日本 的雇用慣 行とは関 係なく、 労働の 持つ社会 性に 注
目し、労働契約上の信義則とそれに付随する配慮義務を発展させた説であると考
える。  
片や継続的契約説については、 2009 年に取りまとめられた「民 法（債権法）
改正検討委員会」の試案で、「継続的契約等」と題する規定が、各種の契約の末
尾 に補則と して他の 典型契 約と区別 して配置 されてい る 1 6 0。同 試案には 、継 続
的契約の特徴として、①解消の要件と効果に特徴があること、②契約ないし関係
の前後を含め信義則の機能が大きいこと、③事情変更の原則の主な適用領域であ
ること、④当事者の変動の問題が生じやすいこと、⑤ある期の給付の不履行に対
し 相手方が とりうる 手 段に 特徴があ ることが 挙げられ ている 1 6 1。 このう ち① な
いし④を提唱した中田裕康氏によると 1 6 2、継続的契約の解消を規律する理念は、
                                                         
1 5 4  小 宮 文 人 『 雇 用 終 了 の 法 理 』（ 信 山 社  2 0 1 0 年 9 月 ） 8～ 9 頁 、 9 頁 の 注 ( 2 1 )。  
1 5 5  仁 田 道 夫「 雇 用 の 量 的 管 理 」『 日 本 的 雇 用 シ ス テ ム 』（ ナ カ ニ シ ヤ 出 版  2 0 0 8 年 1 2 月 ）
2 7 頁 。  
1 5 6  山 川 隆 一「 日 本 の 解 雇 法 制 」『 解 雇 法 制 を 考 え る － 法 学 と 経 済 学 の 視 点 [増 補 版 ]』（ 勁 草
書 房  2 0 0 4 年 5 月 ） 1 8 頁 。  
1 5 7  土 田 道 夫 「 日 本 的 雇 用 慣 行 と 労 働 契 約 」 日 本 労 働 法 学 会 誌 7 3 号 （ 1 9 8 9 年 5 月 ） 4 3 頁  
1 5 8  高 橋 賢 司 『 解 雇 の 研 究 』（ 法 律 文 化 社  2 0 11 年 11 月 ） 2 3 9 頁 。  
1 5 9  高 橋 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 8） 2 3 6 頁 。  
1 6 0  民 法（ 債 権 法 ）改 正 検 討 委 員 会『 注 解・債 権 法 改 正 の 基 本 方 針 Ⅴ － 各 種 の 契 約 ( 2 )』（ 商
事 法 務  2 0 1 0 年 6 月 ） 4 0 1 頁 。  
1 6 1  民 法 （ 債 権 法 ） 改 正 検 討 委 員 会 ・ 前 掲 書 （ 注 1 6 0） 4 0 0 頁 。  
1 6 2  中 田 裕 康 「 継 続 的 契 約 の 解 消 」『 民 法 の 争 点 』（ 有 斐 閣  2 0 0 7 年 9 月 ） 2 3 0 頁 。  
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(ⅰ )当事者間の関係の規律と (ⅱ )社会的影響への観点に分かれ、さらに (ⅰ )は「合
意の尊重」「長期契約の弊害の防止」「契約関係の安定性の保護」に、 (ⅱ )は「契
約関係の安定性の保護」と「契約の流動性の保障」に整理される。 中田氏は（ⅱ）
の「契約関係の安定性の保護」には「社会的利益の増大（安定により当事者間の
取引の効率性が高まることにより、社会全体としての利益も増大する可能性）」
と「社会的・経済的弱者の保護」があるとする。  
 
3) 家族にとっての雇用保障のあり方  
では、「あるべき家族像」と いう視点から、解雇規制と雇用保障のあり方はど
う あ る べき であ ろ うか 。 解雇 規 制を 労 働 者の 権利 か ら位 置 づけ る 諸学 説 も 労働
契約の契約性に注目する諸学説も、労働の意義を重視している。  
ところが、法的解雇規制の現状を肯定する見解に対して、 2000 年頃から、現
行 の 法 的解 雇 規制 が 厳し す ぎる とい う 経 済学 的 見地 か らの 批 判が 出さ れ る よう
に なった 1 6 3。 その批判 による と、解雇 規制は、 雇用契約 におけ る、 契約 の自 由
を阻害し、経済発展を妨げているだけでなく、労働市場を硬直化させ、失業者や
非正規労働者が正規労働に就く入り口を狭めているという。こうした主張が出さ
れるようになった社会的背景として、1990 年をピークに、バブル経済が崩壊し、
企業がコスト削減のために、新規採用数の削減と非正規労働者の採用 増という策
を取ったことが挙げられる。  
こ の 主 張の 評 価す べ き 点は 、 それま で 、 労働 者 であ る 者 （特 に 正規労 働 者 ）
を中心に語られてきた解雇問題に、労働者（正規労働者）でない者を登場させた
点であろう。それまでも、有期労働者の雇い止め問題 等はあったが、それは、非
正 規 労 働者 を 正規 労 働者 と 同様 に扱 う べ きか と いう 視 点で 取 り上 げら れ て いた
1 6 4。 それに対 し、彼ら がなぜ 正規労働 者になれ ないのか （なら ないのか ）と い
う問題と正規労働者の解雇を結びつけた点は、重要な問題提起であるといえる。 
これまでの解雇規制の強化は、1973 年の第一次オイルショック後の不況期に、
労使が、整理解雇を避け、配置転換や出向を実施する策を取ったことが影響して
いる。政府も、積極的雇用政策を雇用安定政策に転換させ、 1974 年に雇用保険
法を制定（失業保険法を改正）し、事業主に休業手当の補助をするなどした。企
業内部での労働力の需給調整を後押しすることで、失業の予防を図ったのである
1 6 5。 先の小宮 氏の日本 的雇用 慣行を根 拠とする 信義則説 は、 こ うした現 実を 踏
まえて述べられている。この失業予防策は、男性の正規労働者に、解雇回避と引
き換えに、転勤や業績回復のための長時間労働、休日労働などを余儀なく した。
それによって、子どもの教育上の観点からは 、「父親不在」が問題視され るよう
                                                         
1 6 3  八 代 尚 宏 『 雇 用 改 革 の 時 代 』（ 中 央 公 論 新 社  1 9 9 9 年 1 2 月 ） 7 9～ 9 7 頁 。  
1 6 4  日 立 メ デ ィ コ 事 件 － 最 判 昭 6 1 . 1 2 . 4 労 判 4 8 6 号 6 頁  最 高 裁 は 「 臨 時 員 の 雇 用 関 係 は
比 較 的 簡 易 な 採 用 手 続 で 締 結 さ れ た 短 期 間 有 期 契 約 を 前 提 と す る も の で あ る 以 上 、雇 止 め
の 効 力 を 判 断 す べ き 基 準 は 、い わ ゆ る 終 身 雇 用 の 期 待 の 下 に 期 間 の 定 め の な い 労 働 契 約 を
締 結 し て い る い わ ゆ る 本 工 を 解 雇 す る 場 合 と は お の ず か ら 合 理 的 な 差 異 が あ る 」 と し た 。 
1 6 5  上 田 眞 士 「 労 働 ・ 労 使 関 係 政 策 の 展 開 」『 高 度 成 長 の な か の 社 会 政 策 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書
房  2 0 0 4 年 2 月 ） 3 1、 3 2 頁 。  
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になり、妻については、仕事に没頭する夫に対して寂しさや不満を募らせ、アル
コール依存症や離婚に至るケースが少なからず起きた 1 6 6。  
こ う し た解 雇 規制 を めぐ る 経緯 を見 る と 、 解 雇 規制 は 労働 の 意義 を保 護 し て
き た が 、そ の保 護 対象 に 入れ な い者 が 多 くい たこ と 、 ま た 、保 護 対象 で あ る 男
性 正 規 労働 者は そ れと 引 き換 え に家 族 と の時 間を 取 れな く なっ て いる こ と がわ
か る 。 結果 とし て 、解 雇 規制 に よる 労 働 の意 義の 保 護は 、 稼ぎ 主 であ る 男 性 労
働 者 に 使用 者へ の 従属 性 を強 め させ 、 仕 事優 先の 生 活へ 傾 きが ち にし た 。 それ
は 、 家 族内 の役 割 を固 定 化し 、 男性 労 働 者に とっ て 、 労 働 こそ 人 格形 成 、 自己
実現の場にし 1 6 7、家族からの疎外を招いた。  
し か し 、や は り、 指 名解 雇 は、 解雇 権 濫 用法 理 によ っ て厳 し くチ ェッ ク さ れ
る べ き であ る。 ま た、 整 理解 雇 の規 制 を 外し 労働 市 場を 流 動化 さ せる 策 を 手放
し に 賛 成す るわ け には い かな い 。な ぜ な ら、 現実 と して 、 一つ の 家族 の 中 に正
規 労 働 者と 、失 業 者、 非 正規 労 働者 、 専 業主 婦な ど が同 居 して い る 場 合 は 少な
く な い から であ る 。夫 婦 や親 子 が双 方 高 収入 を得 て いる 家 族は 、 それ ほ ど 多く
は な い 。年 長者 の 雇用 保 障が 若 者の 就 職 機会 を奪 っ てい る とい う 指摘 が も っと
も な よ うに 語ら れ ても 、 親の 解 雇を 子 は 喜ば ない し 、正 規 労働 者 の夫 の 解 雇を
パ ー ト 労働 の妻 が 望み は しな い 。労 働 市 場で の正 規 労働 を めぐ る 競争 は 、 労働
者 個 人 間よ り、 家 族間 で 起こ っ てい る と いう べき で あろ う 。 雇 用 の流 動 化 は、
この家族の現実への対応策を図ったうえでこそ意味がある。  
失 業 が 生存 権 に与 え る 影響 に 対して は 、 社会 保 障を 手 厚 く す べ きであ ろ う 。
少なくとも、失業が、子どもや要介護者などの働けない者の貧困に直結しないよ
う、社会保障制度を検討する余地はある。労働の意義を多くが分かち合うために
は、家族の生存権を脱労働化させ、長時間労働や配転を解雇回避とのバーターと
しない必要がある。労働法がより重視すべき、家族に関する保護法益は、家族と
過ごす時間であるべきだからである。  
そ う し た目 的 には 、 継 続的 契 約説が 親 和 的で あ ろう か 。 継続 的 契約説 の 提 唱
者が解雇について具体的にどんな場面を想定しているかは定かでないが、労働契
約の継続の特徴の一つとして「仕事と生活の調和」を組み込むことはできよう。
労 働 生 活の 継 続の 必 要性 と とも にラ イ フ ステ ー ジに よ って 私 生活 が変 化 す ると
いう面から生じる問題を、契約における例外的な問題ではなく、契約本来が有す
る問題として対応すべきとする。ライフステージによって変化する私生活の代表
的なものが家族生活である。労働契約の継続に私生活を合わせるか、またはその
逆かという二者択一を前提とするのでなく、双方の調和こそ労働契約の性質とす
るのである。また、中田氏の述べるように「社会的影響」を継続的契約の理念の
一つとし、「社会的・経済的弱者の保護」という観点を組み入れるならば、解雇
が家族生活に与える影響、さらにそれが社会に与える影響を考慮した現実的な解
                                                         
1 6 6  斎 藤 ・ 前 掲 書 （ 注 9 5） 111～ 11 9、 2 42～ 2 5 0 頁 。  
1 6 7  『 平 成 1 4 年 （ 2 0 0 2 年 ）版 労 働 経 済 の 分 析（ 労 働 白 書 ）』で は 、 失 業 に 対 し て 「 社 会 的
つ な が り の 喪 失 」や「 ア イ デ ン テ ィ テ ィ の 喪 失 」と い う マ イ ナ ス の イ メ ー ジ を も っ て い る
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決が目指せるであろう。高橋氏の述べる「労働契約の信義則上の配慮義務」とい
う考え方とも一致すると思われる。  
 
４  「家族の生活費」から見た賃金規制  
家 族 の 生活 費 は基 本 的 に 賃 金 で賄わ れ て いる 。 賃金 の 支 給額 、 昇給、 ま た 、
働かなかった場合のカットは、家族の経済的生活に直接影響する。現在、多くの
企業で実施されている賃金システムは、正規労働については、年功賃金 と成果主
義賃金である。また、家族手当が付くことも珍しくない。  
労 働 法 は、 最 低賃 金 、 通常 時 及び企 業 倒 産時 の 賃金 の 支 払の 確 保、労 働 不 能
の場合の賃金の保障、一定事由による差別の禁止や不利益取扱いの禁止 以外に、
賃金システムに直接介入する規定をあまり置いていない。賃金システムは 基本的
に 労使の決 め事であ る 1 6 8。そ れゆえ、 賃金カッ トや家族 手当に ついては 判例 に
よって形成された基準も少なくない。賃金システム形成の経緯や判例にも「男性
労働者が家族の生活費を稼ぐ」という近代労働の特徴 を見ることができる。しか
し、 1990 年代のバブル経済の崩壊による市場化は、賃金 システムにも変化を与
えている。そこで、賃金システムが家族とどう関係して形成されてきたか、また、
労働法はそれをどう扱ってきたか、そして、それは、「あるべき家族像」にとっ
てどういう影響を与えているか について述べることにする。なお、育児休業・介
護休業による賃金カットについては、後記７で具体的に述べる。  
 
1)  「家族賃金」としての賃金の形成  
年 功賃金の 出発点 といわれ る のが電 産型賃金 体系で ある 1 6 9。電 産型賃金 体 系
は、戦後まもなく労使合意によって成立した 賃金体系であり、その賃金額は年齢
に 応じて上 がる。そ の理由 は家族の 生活費へ 対応する ためで あった 1 7 0。 年功 賃
金のうち、職能給部分は、評価によって昇給するものである。しかし、定期昇給
のための評価方法として普及しているのが職務遂行能力評価であり、ほとんどの
企業で、職務遂行能力は一般的に年齢や勤続年数によって上昇すると評価されて
いるため、昇給も年齢や勤続年数に依存している。職能給体系と 電産型賃金体系
は 、驚くほ ど酷似し ている との指摘 もある 1 7 1。 つまり、 年功賃 金 は、職 能給 部
分も含んで家族の生活費を基本とするものであった。加えて、電産型賃金体系に
組み入れられたのが、家族手当であった。家族手当制度が成立したのは 1937 年
から 1940 年ごろまでであるが、 1946 年の金融緊急措置令を契機に、労働者の
                                                                                                                                                                                       
の が 、 特 に 男 性 の 中 高 年 層 に 多 い こ と が 指 摘 さ れ て い る 。  
1 6 8  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 8 0、 2 8 1 頁  
1 6 9  小 越 洋 之 助 『 終 身 雇 用 と 年 功 賃 金 の 転 換 』（ ミ ネ ル ヴ ァ 書 房  2 0 0 6 年 1 月 ） 6 0 頁 。  
1 7 0  笹 島 芳 雄 「 生 活 給 － 生 活 給 の 源 流 と 発 展 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 N o . 6 0 9（ 2 0 11 年 4 月 ）
4 3 頁 、小 越・前 掲 書（ 注 1 6 9） 4 7、 4 8、 5 5 頁 、小 野 旭『 日 本 的 雇 用 慣 行 と 労 働 市 場 』（ 東
洋 経 済 新 報 社  1 9 8 9 年 1 2 月 ） 7 4～ 82 頁  な お 、 小 野 氏 は 年 功 賃 金 の 形 成 期 が 、 わ が 国
の 産 業 構 造 が 女 子 労 働 依 存 型 の 軽 工 業 か ら 男 子 労 働 依 存 型 の 重 工 業 へ シ フ ト し つ つ あ っ
た 大 正 期 で あ る と す る 。  
1 7 1  笹 島 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 0） 4 4 頁  
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賃上げ要求が「家族手当の増大」にかたちを変え、家族手当は 電産型賃金体系の
一 部となっ たとされ る 1 7 2。当 初、労働 者側は、 家族手当 ではな く、基本 給に 含
める形を要求したが、使用者側は、労働者側が要求する金額を、基本給に組み入
れ る分と家 族手当と する分 に分け、 結局、そ の形で労 使合意 がなされ た 1 7 3。 そ
の後、多くの企業が家族手当を支給するようになったのは、労基法が、時間外労
働等の割増賃金計算の基礎となる賃金 額から家族手当をはずしたこと（旧 37 条
２項〔現行 37 条４項〕）、退職金や賞与についての算定基準を基本給とする企業
が多かったところ、家族手当などの諸手当は基本給ではないので算定基準に入れ
なくてよいなど、使用者側にメリットがあったからである 1 7 4。  
山 田 和 代氏 は 、電 産 型 賃金 体 系につ い て 、使 用 者側 が 労 働者 の 年齢と 結 婚 、
子どもが生まれる時期を想定して賃金体系案を作成したこと、労働者側も使用者
側 も妻や子 を扶養す る男性労 働者を 対象とし ていたこ とを明ら かにし ている 1 7 5。
木本喜美子氏によると「夫の賃金は、家族の生活費に足るものでなければならな
い」という「家族賃金」観念は、イギリスやアメリカでは、賃金水準の上昇のた
めの交渉手段として用いられはしたが 、賃金形態や体系にまで踏み込んでその構
成要素や算出根拠が示され たわけではなく、「日本においてこそ、賃金形態とし
て実質的な形をとった」 という 1 7 6。  
こ う し て、 年 功賃 金 、 家族 手 当とい っ た 「家 族 賃金 」 制 度が 、 労使交 渉 を 通
じて日本企業に定着したのである。  
 
2) 家族手当に見る家族の生活費の保障  
労契法によると、賃金は「労働の対価」である 1 7 7が、労基法では、賃金は「賃
金、給料、手当、賞与その他名称の如何を問わず、労働の対償として使用者が労
働者に支払うすべてのもの」と定義されている。家族手当という名称であっても
賃金となり得る場合があることは法定化されている。労働省の通達では、恩恵的
給付は原則として賃金とみなさない が、手当等が、労働協約、就業規則、労働契
約 等 に よっ て 予め 支 給条 件 が明 確に さ れ てい る 場合 は この 限 りで ない と さ れて
いる（昭 22.9 .23 発基 17 号）。しかし、手当は、労働の対価以外の趣旨を持つ支
給であるから、労働の対価としての賃金と同様に扱うべきかが問題となる 場面が
生じる。家族手当の場合、家族の生活費の保障 が趣旨となるが、これは、法的レ
ベルにおいてどう扱われてきたであろうか。  
問 題 と なっ た 事案 の 一 つは 、 ストラ イ キ によ る 賃金 カ ッ トに 家 族手当 を 含 め
                                                         
1 7 2  山 本 圭 子 「 家 族 手 当 の 法 的 性 質 」『 少 子 化 と 社 会 法 の 課 題 』（ 法 政 大 学 現 代 研 究 所  
1 9 9 9 年 1 月 ） 2 11、 2 1 2 頁 。  
1 7 3  山 田 和 代「 電 産 賃 金 体 系 に お け る『 年 齢 』と『 家 族 』」大 原 社 会 問 題 研 究 所 雑 誌 N o . 4 6 1
（ 1 9 9 7 年 4 月 ） 3 7～ 3 9 頁 。  
1 7 4  山 本 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 2） 2 1 6、 2 1 7 頁 。  
1 7 5  山 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 3） 2 0～ 4 0 頁 。  
1 7 6  木 本 喜 美 子 「 日 本 型 企 業 社 会 と 家 族 の 現 在 」『 日 本 型 雇 用 社 会 と 家 族 』（ 青 木 書 店  
1 9 9 5 年 9 月 ） 8 9 頁 。  
1 7 7  労 契 法 6 条 「 労 働 契 約 は 、 労 働 者 が 使 用 者 に 使 用 さ れ て 労 働 し 、 使 用 者 が こ れ に 対 し
て 賃 金 を 払 う こ と に つ い て 、 労 働 者 及 び 使 用 者 が 合 意 す る こ と に よ っ て 成 立 す る 。」。  
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た ケースで ある。三 菱重工 長崎造船 所事件 最 高裁判決 1 7 8（ 以下 「三菱重 工事 件
最判」という。）は、ストライキ中の家族手当の削除が、当初は就業規則に基づ
いており、就業規則から削除された後も過半数労働組合の意見を聴取した上で同
様の取扱いがなされていたことから、労働慣行として成立しているとして これを
認めた。この判例に先立って、家族手当等の生活保障的性質を持つ手当 がストラ
イキカットの対象となるかという議論があり、賃金のうち従業員たる地位に対応
す る 報 償的 な いし 保 障的 部 分は 対象 と な らな い とす る 賃金 二 分論 が盛 ん と なっ
た 1 7 9。 本件に おいても 労働者 側はこれ を主張し たが、 最 高裁は 、労働協 約等 の
定めや労働慣行の趣旨に照らし個別的に 判断するのを相当とし、「いわゆる抽象
的一般的賃金二分論を前提」とした主張を失当としている。 この判決が、「労働
協約等の定めや労働慣行の趣旨に照らし個別的に判断 」するのを相当とし、その
結果、家族手当もカットするとの判断 に至ったということは、労働協約等の定め
や労働慣行等がなければカットの対象とすべきではないことにな る。これについ
ては、勤務手当及び交通費補助 のストライキカットについて争われた 明治生命事
件 最高裁判 決 1 8 0におい て「労 働の対価 として支 給される もので はなくし て、 職
員に対する生活補助費の性質を有することが明らかであるから、これら項目の給
与は、職員が勤務に服さなかったからといってその割合に応ずる金額を当然には
削減しうるものではない」との判断が示されている。三菱重工事件最判 は、抽象
的一般的賃金二分論を排斥しているが、基本的には、労働の対価としての賃金と
手当とは性質を異にするという見解に立っているのではないか。  
ま た 、 家族 手 当の 法 的 性質 に ついて の 見 解は 、 家族 手 当 や賃 金 の男女 差 別 を
争 う訴訟に 見ること ができ る。 岩手 銀行事件 1 8 1は 、労基 法４条 の男女同 一労 働
同一賃金原則について争われた事件であるが、同事件では、家族手当を世帯主に
支払う旨の世帯主条項が給与規定にあるところ、夫婦共働きの場合（配偶者の所
得が所得税法規定の扶養控除対象限度額を超える場合）には一律に夫を世帯主と
する扱いがなされていた。使用者は、家族手当は賃金でないから労基法４条（男
女同一賃金の原則）に該当しないと主張したが、高裁はこれ を斥け、家族手当の
賃 金性を認 めた 1 8 2。そ して、 そのうえ で、家族 手当の世 帯主条 項につい て、 夫
婦共働きの場合に一律に夫を世帯主とする扱いは、女性差別であって労基法４条
に違反するとした。  
こ れに対し 、同じ く家族手 当の世帯 主条項が 問題と なった日 産自動車 事 件 1 8 3
は、支給規程上の世帯主とは住民票上の世帯主ではなく「 夫婦のうちで収入の多
                                                         
1 7 8  三 菱 重 工 長 崎 造 船 所 事 件 － 最 判 昭 5 6 . 9 . 1 8 民 集 3 5 巻 6 号 1 0 2 8 頁 。  
1 7 9  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 7 3 7 頁 。  
1 8 0  明 治 生 命 事 件 － 最 判 昭 4 0 . 2 . 5 民 集 19 巻 1 号 5 2 頁 。  
1 8 1  岩 手 銀 行 事 件 － 仙 台 高 判 平 4 . 1 . 1 0 労 民 集 4 3 巻 1 号 1 頁 。  
1 8 2  な お 、 同 判 決 で も 、 先 に 挙 げ た 明 治 生 命 事 件 最 高 裁 判 決 等 と 同 様 に 、 家 族 手 当 に つ い
て 、「 本 件 手 当 等 が 行 員 の 具 体 的 労 働 に 対 す る 対 価 （ 報 酬 ） と い う 性 格 を 離 れ 、 控 訴 人 銀
行 の 行 員 に 対 す る 生 活 扶 助 給 付 、生 計 補 助 給 付 で あ る と い う 経 済 的 性 格 を も つ も の で あ る
こ と は 明 ら か で あ る 。」 と の 的 確 な 判 断 を 示 し て い る 。  
1 8 3  日 産 自 動 車 事 件 － 東 京 地 判 平 元 . 1 . 2 6 労 民 集 4 0 巻 1 号 1 頁  本 件 は 、 夫 婦 の う ち 収 入
の 多 い 方 を 世 帯 主 と す る 運 用 で あ っ た 。  
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い方」とする運用であった が、労働者側が、女性は圧倒的に世帯主でないことが
多いから世帯主条項は女性に対する 差別的取扱いであると主張したところ、これ
は 認容され なかった 。この 日産自動 車事件判 決は三陽 物産事 件 1 8 4判決と 比較 さ
れることが多い。三陽物産事件は、独身・非世帯主の職員は年齢給を 26 歳で据
え置く旨が定められていたところ、男性労働者に対しては 27 歳以上の独身・非
世帯主であっても年齢給の昇給がなされていた 事案である。この男女別の運用が
労基法４条違反であることは明らかであるが、注目すべきは、地裁が、年齢給の
昇給に世帯主基準を設けたこと 自体につき、「現在における社会的現実は、・・・
一般的に男子が住民票上の世帯主になるというのが公知の事実である」から、そ
れを認識して定めた世帯主基準は労基法４条に違反する、と判断 したところであ
る。この判決と日産自動車事件判決とでは、判断基準がわかりにくいという意見
がある。一つの解釈として、基本給の場合、労働の対価性が高いことからその支
給基準に平等性が強く求められるのに対し、家族手当の目的は家族の生活費であ
るから、支給の相手が家族の生活費を受け取る立場から外れる者ではなく、かつ
岩手銀行事件のように支給基準に明らかな差別がなければ、合理性があると判断
されたのではないか。そうであれば、ここにも、労働の対価である賃金と家族手
当の法的性質を異にする扱いを見ることができる。  
 
3) 家族の生活費の保障 のあり方  
手 当 を 全く 賃 金と は 見 ない 場 合、ノ ー ワ ーク ノ ーペ イ の 原則 か ら外れ 、 ス ト
ライキカットもないし、労働時間が短くても減額されない。特に家族手当は、「職
員」の生活保障ではなく、「家族」の生活保障を趣旨とするもの であるから、ス
トライキカットは認めないという考え方もあり得る。ストライキをするか否かは
労働者の判断であるが、それによる削除は、家族に影響を与える。労働協約だろ
うが、労働慣行だろうが、家族は関与しない。特に、わが国では、家族の生活費
が賃金に依拠している割合が高く、稼ぎ主の賃金によって妻や子の生活、教育が
左右されている実態に鑑みれば、賃金二分説も説得力を持つと考えられる。  
た だ 、 この 考 え方 に は いく つ かの 問 題 点 があ る 。 一 つ め は、 労 働の対 価 と し
ての賃金も家族の生活費の一部となっている こととの整合性である。家族の生活
保障を重視するのであれば、子や要介護者などを家族に持つ労働者は、家族手当
に限らず、賃金の一部もストライキカットの対象とすべきではないということに
なるであろう。  
二 つ め は、 そ もそ も 「 家族 賃 金」の 是 非 であ る 。家 族 手 当は 典 型的な 家 族 賃
金である。そして、家族賃金が、家族（主に女性）に、労働者の衣食住の整備や
次世代の育成といった再生産を任せるのと引き換えに、男性の賃金を家族全員を
扶養する制度としたこと、それが家族の性別役割分担を 作り、女性や子どもなど
が稼ぎ主に依存せざるを得ない状態を作った ことは前記第２章の２、３で述べた
とおりである。前記の家族手当や世帯主条項に関する 男女差別事件を見ると、家
                                                         
1 8 4  三 陽 物 産 事 件 － 大 阪 地 判 平 6 . 6 . 1 6 判 タ 8 4 6 号 111 頁 。  
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族賃金は男女差別の原因ともなっている。また、家族手当が家族の生活保障であ
ることを重視するならば、使用者は、ストライキカットに限 らず、育児休業や介
護休業によるノーワークの場合も手当を支払うべきとなるだろう。だが、それは、
労働力のマイナスに加えて経済的負担も課すことになり、使用者の負担が大きす
ぎる。  
さて、わが国において、 1990 年代以降、大企業を中心に多く見られるように
なったのが、成果主義賃金体系という新たな賃金体系である。成果主義賃金体系
とは、ある期間内の成果・業績で賃金額を決定する制度である。具体的には、自
動的昇給、年功的昇格を縮小・廃止し、人事評価に基づく査定昇給、実力昇格を
拡大し、また家族手当や住宅手当などの生活手当を縮小す る動きが見られた 1 8 5。 
成 果 主 義賃 金 は、 伝 統 的な ノ ーワー ク ノ ーペ イ の原 則 か らは 外 れた賃 金 シ ス
テムである。伝統的なノーワークノーペイの原則はワークを労働時間と捉えてい
るからである。しかし、ワークを成果と定義した場合、成果主義賃金は、ノーワ
ークノーペイの原則を徹底した賃金システムといえる。  
家族手当と年功賃金による伝統的な賃金制度が、「家族の生活費」の保障を理
念とするものであったことを鑑みると、成果主義賃金の導入が家族の生活にもた
ら す影響は 大きい。 生活保 障の要素 が後退す るから で ある 1 8 6。 特に、年 功賃 金
は、将来の見通しがつきやすい賃金体系という点で 、家族の生活保障に適してい
る。先々の賃金額が予想できるならば、結婚や育児、介護という お金のかかるラ
イフイベントを予定することもできる。成果主義賃金は、成果が上がらない時期
には減給もあり得るが、将来いつ成果が上がらなくなるかは不明だからである。
これを成果主義賃金の問題点として、成果主義賃金を導入する場合も労働者と家
族の生活保障的な部分を残すべきだという主張 がある 1 8 7。  
成果主義賃金の導入に際しては、賃金が「労働の対価」とされていることに
対し、改めて、わが国のこれまでの賃金体系の実際はそうなってこなかったこと
を認識し、賃金というものの権利性を考え直す必要があるだろう。成果主義賃金
を導入した企業の実態をみると、管理職以外では、基本給の一部に依然として生
活給の役割を演ずる賃金項目（たとえば年齢給）を残して いる場合が少なくない。
標準的な成果・業績評価である限り 35 歳前後までは毎年の昇給を通じて賃金が
上昇する仕組みをビルトインしているケースが大半であるという 1 8 8。この実態
は、賃金が「家族の生活費」であること を労使共に重視しているということであ
ろうか。  
しかし、成果主義賃金の是非は別として、家族の生活費の保障は、脱労働化、
つまり、できるだけ賃金から切り離す方向を目指し、社会保障制度を充実させる
                                                         
1 8 5  笹 島 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 0） 4 5 頁 。  
1 8 6  土 田 道 夫 「 成 果 主 義 人 事 と 労 働 契 約 ・ 労 働 法 」『 成 果 主 義 人 事 と 労 働 法 』（ 日 本 労 働 研
究 機 構  2 0 0 3 年 2 月 ） 2 4 頁 。  
1 8 7  藤 内 和 公 「 年 俸 制 の 法 律 問 題 〔 上 〕」 労 働 法 律 旬 報 N o . 1 5 1 6（ 2 0 0 1 年 11 月 ） 2 6、 2 7
頁 、 小 越 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 9） 1 2 5 頁 。  
1 8 8  笹 島 ・ 前 掲 書 （ 注 1 7 0） 4 5 頁 。  
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べきであろう。それは、家族内で生活費を賄う範囲を狭め、社会全体で働けない
人の生活費を担うという意味で、脱家族化でもある。  
 
５  配置転換（配転）と家族生活の保護  
配置転換（以下「配転」という。） は、労働関係法規では、「配置の変更」（ 育
児介護休業法 26 条）という言葉が使われて おり、多数の企業において就業規則
等により制度化されている。一般的には、同一事業所内での配転は「配置換え」、
他 の事業所 への配転 は「転 勤」と呼 ばれてい る 1 8 9。我が 国の正 規労働者 の制 度
は、長期雇用を前提とし、学卒時入社した後、人材育成の一環として配転と内部
昇進が行われている。配転は、事業縮小時の解雇回避策ともなっている。こうし
たことから、配転は、日本の人事制度の中枢に位置する制度といわれる 1 9 0。  
一 方 、 転居 （ 特に 遠 隔 地へ の 転居） を 伴 う転 勤 の場 合 、 家族 生 活に支 障 が 生
じるケースが多いことが、かなり以前から問題となってきた。労働者の家族生活
及び家族員の負担を理由に、配転命令 の拒否や損害賠償が裁判で争われた例は少
なくない。そのため、配転に関する判例とそれをめぐる言説には、家族生活に言
及したものがかなり見られる。配転は、仕事と家族の衝突が、労働法問題として
古くから取り上げられてきた数少ない分野といえる。そのためであろうか、配転
に関する学説や判例には、ＷＬＢや家族生活を考える上で土台となる点が多い。 
育児介護休業法（本項において以下「育介休法」という。）が就業場所の変更
を伴う配転の場合に育児や介護への配慮義務を課したことにより、同法の解釈も
注目されてきている。  
そ こ で 、ま ず 配転 に 関 する 学 説、判 例 を 概観 し 、そ こ に 表れ て いる家 族 生 活
への理解を考察し、次に、 ＷＬＢの視点から配転法理について検討する。  
 
1) 配転の法的根拠に関する学説の概要  
配 転 の 法 的 根 拠 に 関 す る 現 在 の 学 説 は 、「 包 括 的 合 意 説 」「 労 働 契 約 説 」「 特
約説」「配転命令権否認説」の４つに分類される 1 9 1。学説の対立が始まったのは、
1960 年 代からである 1 9 2。このうち、初めに出されたのが「包括的合意説」で 、
一般に労働契約とは、労働力の使用を包括的に使用者に委ねるという内容を持っ
ているから、労働の種類、態様、場所がとくに合意されないかぎり、その決定権
限 、つまり 配転命令 権が、 使用者に あるとす る説であ る 1 9 3。こ の説は、 一見 、
配転命令権という使用者の権限を広く認容するように見えるが、この説が重きを
                                                         
1 8 9  下 井 隆 史 『 労 働 基 準 法 〔 第 ４ 版 〕』（ 有 斐 閣  2 0 0 7 年 11 月 ） 11 6 頁 。  
1 9 0  土 田 ・ 前 掲 書 （ 注 1 5 6） 1 6 4 頁 。  
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1 9 2  片 岡 曻 『 労 働 法 理 論 の 継 承 と 発 展 』（ 有 斐 閣  2 0 0 1 年 5 月 ） 1 7 8 頁 。  
1 9 3  本 多 淳 亮 「 配 置 転 換 ・ 転 勤 の 法 的 性 質 」 法 学 雑 誌 1 9 巻 3－ 4 号 （ 大 阪 市 立 大 学  1 9 7 3
年 3 月 ） 1 7 1 頁 。  
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置 くのは、 配転命令 権が権 利の濫用 となって いないか のチェ ックであ る 1 9 4。 し
かし、包括的合意説は、労働契約の契約性、つまり当事者間の合意を重視してい
ないという点が批判された。そこで提唱されたのが、他の３説である。まず、「労
働契約説」は、労働契約の定める範囲内 であれば、配転命令権が認められるが、
範囲外であれば、契約 内容変更の申し入れとなり、労働者の同意なしには配転は
成 立しない とする 1 9 5。 労働契 約の定め の範囲内 か否かの 判断は 、採用時 の誓 約
書等の文書や募集時の使用者の言動、就業規則や労働協約、産業界ないし当該企
業 の慣行も 含まれる 1 9 6。 また 、配転命 令権を認 める以上 、その 権利の濫 用の チ
ェ ックを受 ける 1 9 7。二 つめの 「特約説 」は、労 働契約説 より、 さらに労 働者 の
意思の関与を重視し、配転命令権は、労働の種類、態様、場所の決定及び変更の
権 限を使用 者に委ね る特約 がある場 合に限り 認められ るとす る説であ る 1 9 8。 た
だし、この説の主張者には、労働契約は具体的内容を話し合わずに締結されるの
が慣行であるから、合理的範囲内での「黙示の合意」も特約と認める立場 1 9 9と 、
明 示の合意 でなけれ ば認め ない立場 がある 2 0 0。 三つ目の 「配転 命令権否 認説 」
は、予めの合意による配転命令権も認めず、配転は全て使用者の契約内容変更申
込みであり、それに対する個別の合意が必要とする説 2 0 1である。  
こ の ４ つの 説 は、 ど れ も、 使 用者の 配 転 に関 す る合 理 的 な裁 量 の幅を 確 定 し
ようとするものだが、同時にそれと表裏にある労働者の不利益回避の妥当性も見
出そうとしている。配転命令権を広く捉える説が 、権利濫用法理という客観的な
チェックで不当な不利益を回避しようとするのに対し、契約概念を重視する説は、
配転命令権を労働者の同意の意思が見出せる範囲に絞り込むことによって、労働
者の予期しない不利益を回避しようとするものである。前者は、ＷＬＢという概
念もない当時、一般法理を駆使して労働者の私生活を保護しようとした典型例と
いえる。しかし、労契法が制定され、労働契約の契約性が確認されるようになっ
た現在、包括的合意説は認められない。 一方「配転命令権否認説」は、２の１）
イで述べたように実効性という面が難しい。「労働契約説」「特約説」のいずれか
が妥当となるが、本稿のテーマからすると、両説の違いよりも、住居の変更を伴
うような家族生活への負担が大きい配転の場合、その命令権の制限の根拠や程度
が重要となる。例えば、 子の養育や家族の介護は、２の１）ウで述べたとおり、
労働者には配転を拒否する権利を認めるべきである（つまり、使用者の配慮義務
の対象ではない。）。しかし、他の私生活については 労契法３条３項により配慮義
                                                         
1 9 4  本 多 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 5） 1 7 2、 1 7 3 頁 。  
1 9 5  萩 沢 清 彦「 配 置 転 換 の 効 力 停 止 の 仮 処 分 」成 蹊 法 学 第 2 号（ 1 9 7 0 年 7 月 ） 2 - 1 0、 2 - 11
頁 。  
1 9 6  片 岡 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 2） 2 0 7 頁 。  
1 9 7  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 11 8 頁 。  
1 9 8  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 11 8～ 1 2 2 頁 。  
1 9 9  石 井 照 久 『 労 働 法 の 研 究 Ⅱ 』（ 有 信 堂  1 9 6 7 年 1 0 月 ） 2 0 8、 2 0 9 頁 。  
2 0 0  吾 妻 光 俊「 労 働 者 の 権 利・義 務 」『 労 働 法 大 系 ５  労 働 契 約・就 業 規 則 』（ 有 斐 閣  1 9 6 3
年 9 月 ） 4 7 頁 。  
2 0 1  渡 辺 章「 配 置 転 換 と 労 働 契 約 」『 労 働 問 題 研 究 第 ４ 集  続 新 左 翼 の 労 働 組 合 論 』（ 亜 紀 書
房  1 9 7 1 年 9 月 ） 7 9～ 8 4 頁 。  
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務が課されるとすべきであろう。配慮義務の内容については後記２）で述べると
おりである。  
 
2) 東亜ペイント事件に見る配転法理と家族の捉え方  
配 転命令権 の権利 濫用の具 体的な 判 断は判例 によっ て示され てきた 2 0 2。 現 在
の配転命令の法理の大枠を作ったとされるのが 1986 年の東亜ペイント事 件 2 0 3
最高裁判決である。同事件は、遠方への配転命令を出された男性労働者が、家族
事情を理由にこれを拒否したので、懲戒解雇された事案である。労働者の家族は、
保母として働く妻、２歳の子、 71 歳の母親であった。母親は、生まれてから他
の土地に住んだことがなく、仲間との句会が趣味で、健康に問題はないが、高齢
のため生活の世話をする者を必要としていた。労働者には兄と姉がいるが、兄は
異母兄弟であり、姉は既に結婚しているため、母親の世話は難しかった。つまり、
労働者としては、転勤に際し、母親を帯同することはできず、かといって一人で
置いておくわけにもいかず、しかし、単身赴任となると、妻が一人で２歳の子と
義母の世話をせねばならないという状況であった（可能性としては、労働者が子
のみを帯同するという方法も考えられるが、それは主張されていない。）。これに
対して、使用者は、妻の引越先での就職斡旋と子の保育所探しへの協力、単身赴
任手当の支給を提示した。  
最 高 裁 は、 結 論と し て 、使 用 者の配 転 命 令を 認 容し た 。 まず 、 労働協 約 及 び
就業規則に、業務上の都合により配転を命ずることができる旨の定めがあること、
本件会社では営業担当者の遠隔地への転勤が頻繁に行われていること、労働者と
使用者の間に勤務地を限定する合意はなされていないことから、使用者の配転命
令 権の存在 を認めた 2 0 4。 次に 、権利の 濫用につ いて、① 業務上 の必要性 がな い
場合、②業務上の必要性があっても配転命令が不当な動機・目的をもっていると
き、③労働者に通常甘受すべき程度を著しく超える不利益を負わせるものである
とき等は、特段の事情のない限り権利の濫用となると判断した。さらに、①につ
いては、その配転が余人をもっては容易に替え難いという高度の必要性に限定す
ることは相当でなく、企業の合理的運営に寄与する点が認められれば肯定すべき
とした。この判断枠組みに本件事件を当てはめた結果、業務上の必要性があり、
配転命令には不当な動機・目的はなく、労働者の家族事情は通常甘受すべき程度
を著しく超える不利益ではない、としたものである。  
こ の 判 断に つ き、 本 稿 との 関 係で注 目 す べき は 、 ま ず 、 ③の 労 働者側 の 不 利
益の基準を「通常甘受すべき程度を著しく超える」程度と設定したこと 仮にこの
                                                         
2 0 2  片 岡 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 2） 2 1 2 頁 。  
2 0 3  東 亜 ペ イ ン ト 事 件 －（ 一 審 ）大 阪 地 判 昭 5 7 . 1 0 . 2 5 労 判 3 9 9 号 4 3 頁 、（ 二 審 ）大 阪 高 判
昭 5 9 . 8 . 2 1 労 判 4 7 7 号 1 5 頁 、 最 判 昭 6 1 . 7 . 1 4 判 タ 6 0 6 号 3 0 頁 。  
2 0 4  配 転 命 令 権 の 根 拠 に つ い て 、こ の 判 決 が 採 用 し た の が 包 括 的 合 意 説 か 、労 働 契 約 説 か 、
そ れ と も 特 約 説 か は 意 見 が 分 か れ て い る 。包 括 的 合 意 説 と す る も の に 西 谷 敏『 労 働 法 』（ 日
本 評 論 社  2 0 0 8 年 1 2 月 ） 2 2 2 頁 、 労 働 契 約 説 と す る も の に 土 田 ・ 前 掲 書 （ 注 2 1 2） 1 6 5
頁 、労 働 契 約 説 又 は 特 約 説 と す る も の に 下 井 ・ 前 掲 書（ 注 1 8 9） 1 2 0 頁 、ど れ か を 明 確 に
示 し て い な い と す る も の に 片 岡 ・ 前 掲 書 （ 注 1 9 2） 2 2 2 頁 が あ る 。  
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判断枠組みを認め、配転命令権の濫用 か否かを労働者と使用者の利益衡量によっ
て 判 断す ると して も 2 0 5、 労 働者 の不利 益 基準 には 「著 し く超 える 」と い う 高い
ハードルを設けているのに対し、使用者の利益の基準は「 余人をもっては容易に
替え難いという高度の必要性に限定することは相当でない」としており、両者の
バランスを欠いている。 これは、使用者側の事情を優先させる形になっており、
労使対等（労基法２条１項）ではない。  
次 に 、 注目 す べき は 、 労働 者 の事情 を 「 通常 甘 受す べ き 程度 を 著しく 超 え る
不利益ではない」と評価したことである。この高いハードルの設定には、労働者
側の利益が「私生活」の利益であることが影響していると思われる。 最高裁は、
ただ、「通常甘受すべき程度のもの」の一言しか述べていない。そこで、一、二
審を見てみると、二審の高裁判決では、労働者側の事情についてはなんら述べら
れていない。他方、一審の地裁判決では、妻については、職場の事情や本人の立
場による退職の困難さ、引越先での再就職の不確定さ、母親については、年齢や
生活環境等から引越が著しく困難であること、労働者の兄弟姉妹の世話は現実問
題として容易でなく、母親にとっても苦痛と推測されること、労働者本人及び家
族全員については、単身赴任の場合相当の犠牲を強いられることがそれぞれ認定
されている。この認定に照らすと、最高裁のいう「 通常甘受すべき程度のもの」
とは、妻の仕事に関する不利益、母親が引っ越した場合の不利益、または、労働
者の兄姉の世話を受ける場合の不利益、さらにこれらが重なった場合の不利益、
そして労働者が単身赴任した場合の不利益ということになるだろう。  
では、「甘受する」とは、具体的にどういうことであろうか。 使用者側の主張
（上告理由）には、妻の仕事について「夫婦間で話し合えば解決策を見出せるも
の」、母親について「異母であるから面倒は見られないとする論理は決して承服
できない。ましてや姉たるもの弟の転勤に際して全く相談に乗ってくれ ぬとは、
一般には考えられぬ」とある。また、使用者は単身赴任手当の支給を提示してい
るから、単身赴任も想定していたといえる。結局、使用者の主張は、妻の仕事や
母親の扶養については「家族で何とかできる」し「そうすべき」ということにな
る。最高裁はこれについて何も述べておらず、どうすればよいという例示もない
から、同様の見解と捉えてよいであろう。  
こ の 最 高裁 の 見解 は 、 決し て 妥当で は な い。 当 時は 、 Ｗ ＬＢ の 概念や 規 定 は
なかったが、それでも一、二審は、具体的な家族生活の意義をふまえて判断して
いる。その上で示された、配転命令権は「その配転が余人をもっては容易に替え
難いという高度の必要性に限定」されるとした判断は、「あるべき家族像」の保
護の視点から重視されるべきである。  
 
3) 育介休法 26 条の趣旨と配転法理の変更  
2001 年 の 育 介 休 法 改 正 に よ り 、「 事 業 主 は ･･ ･就 業 の 場 所 の 変 更 ･･ ･に お い
                                                         
2 0 5  も っ と も 本 件 が 使 用 者 と 労 働 者 の 利 益 衡 量 と い う 手 法 を も っ て 判 断 し た の か は 不 明 確
で あ る 。（ 西 谷 ・ 前 掲 書 （ 注 2 0 4） 2 2 2 頁 ）。  
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て ･･･就業しつつその子の養育又は家族の介護を行うことが困難となることとな
る ･･･労 働者の 子の 養育 又は 家族の 介護 の状 況に 配慮し なけ れば なら ない 」（ 26
条）と定められた。 2002 年の明治図書出版事件 2 0 6は、その法規定により配転 命
令無効の判断がなされた 事案である。同事件は、学卒後 10 年間勤務していた会
社における遠方の営業所への配転命令 に対し、労働者が、妻が働いており、また、
生 後 ６ か月 と ３歳 の 子が 二 人と も重 度 の アト ピ ー性 皮 膚炎 が ある こと を 理 由に
拒否したものである。  
裁 判 所 の結 論 は、 使 用 者の 配 転命令 を 権 利濫 用 を理 由 に 無効 と するも の で あ
った。その判断は、まず、東亜ペイント事件最高裁判決で示された枠組みどおり
配転命令権の範囲の確認から始まっており、本件就業規則の「正当な理由なくし
て配転を拒んではならない」という規定を配転命令権の根拠にしている。次に、
「正当な理由」について、東亜ペイント事件最高裁判決の権利濫用の判断要件 と
同じ内容を挙げており、本件就業規則における「正当な理由がある」を「権利の
濫用がない」と同義と解釈したといえる。労働者の不利益の程度については、会
社の具体的対応が、育介休法 26 条の趣旨に反しているから、通常甘受すべき程
度を著しく超えており配転命令権の濫用があるとしたものである。その具体的内
容とは、会社が、育児の負担の程度やこれを回避するための方策について真摯に
対応せず、配転を再検討しなかったこと、アトピー性皮膚炎の子二人を仕事を持
っ た 親 一人 で 育て る 負担 に 対し て単 身 赴 任手 当 等の 金 銭的 填 補は 十分 な 配 慮と
いえないことである。東亜ペイント事件（一審から最高裁まで）判決との大きな
違いは、「育児の負担状況の把握や回避策の検討、配転自体の再検討」を使用者
の配慮義務とした点 である。育介休法 26 条が制定されたことの意義が一定程度、
示されたと評し得よ う。  
本 件 以 降の 判 例に お い て、 家 族生活 の 負 担を 理 由に 権 利 濫用 が 認めら れ た ケ
ースは、要介護状態の親や転居が困難な病人がおり、労働者本人がその介護等を
している場合のみである。本件も子が重度のアトピー性皮膚炎であった。育介休
法 26 条の対象を狭く捉えすぎている。育介休法が対象とすべき家族生活につい
ては、第７章で詳細に述べるが、少なくとも、育児について、病気や障害のある
子のみを対象にしているわけではないから、「子の養育（育介休法 1 条）」全般
を配慮義務の対象とするべきであろう。一方、他の家族員については、同法の名
称からも「介護」を目的としており、要介護状態とは、同法３条により「負傷、
疾病又は身体上若しくは精神上の障害により、 ･･･常時介護を必要とする状態」
と定められているから、それ以外を対象とするのは難しい。  
育介休法 26 条は配慮義務を課す規定であるが、育児や介護をする労働者 には、
配転を拒否する権利を認めるべきである。ただ、仲田コーティング事件（前記第
３章の２ 1)参照）の判決に見られるように、労契法３条３項の制定により、育介
休法 26 条の配慮義務が強化されているともいえるだろう。  
 
                                                         
2 0 6  明 治 図 書 出 版 事 件 － 東 京 地 決 平 1 4 . 1 2 . 2 7 労 判 8 6 1 号 6 9 頁 。  
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６  家族生活から見た労働時間をめぐる問題  
長 時 間 労働 は 、Ｗ Ｌ Ｂ 実現 を 妨げる 重 大 な要 因 の一 つ で あり 、 過労死 の 原 因
にもなっているため、労働時間をめぐる今日的課題の筆頭に挙げられる問題とな
っ ている 2 0 7。 労働時間 の長さ に対する 問題と同 時に、労 働時間 規制の柔 軟化 に
よる問題も起こっている。労働時間法制は、労働時間の短縮と平行して、規制緩
和策の導入も行ってきたからである。それがＷＬＢに適しているとの主張 がある
が、長時間労働問題がある中で、それが本当にＷＬＢとなるのか、中でも家族生
活との関係をどう考えるべきか については、慎重な検討を要するというべきであ
る。  
そこで、本項では、長時間労働に関する論点として、「時間外・休日労働の法
的根拠」、「労働時間に関する問題の特徴」、「長時間労働がもたらす家族の損害」
について述べ、最後に「家族生活から見た労働時間規制の柔軟化の問題」につい
て触れることにする。  
 
1) 労働時間に関する法規制  
労契法３条３項のＷＬＢ規定が設けられた理由の一つが、長時間労働である。
わが国の長時間労働は、以前から世界的に有名なほどである。しかし、労働法は、
決して労働時間について放任しているわけではない 。  
ま ず 、 労働 時 間規 制 の 基本 原 則であ る 法 定労 働 時間 は 、 労基 法 によっ て 、 １
日８時間、週 40 時間という上限が規定されている（労基法 32 条１項、２項）。
休日については、毎週少なくとも１回の休日が規定されている（労基法 35 条１
項）。そして、毎年一定日数の休暇が有休で保障されている（労基法 39 条）。  
一方、１日８時間、週 40 時間の法定労働時間をこえる「時間外労働」、週休
制の基準による休日における「休日労働」（両者を併せて、以下「残業」という。）
を使用者が命じることも認められている。しかし、残業を命じることができるの
は、非常事由による場合（労基法 33 条１項、３項）と、事業場の過半数組織組
合または過半数代表者との協定（いわゆる三六協定）による場合（同法 36 条１
項）のみと条件が課されている。三六協定は、労働組合等の意向が反映されると
はいえ、非常に長い時間外労働時間の設定がなされる危険があるため、時間外労
働 の限度に 関する基 準 2 0 8が定 められて いる。さ らに、残 業につ いては、 通常 の
賃金に一定の割増率を乗じた割増賃金の義務が課されている（労基法 37 条）。
割増賃金規定の目的は、特別の労働に対する補償の意味もあるが、割増賃金の負
担 を回避す べく使用 者が残 業命令を 抑 制する ことにも ある 2 0 9。 過労とい う面 で
は、労契法５条が、使用者の安全配慮義務を定めており、使用者は、長時間労働
                                                         
2 0 7  山 田 玄「 労 働 時 間 規 制 と 生 命 ・生 活 」『 変 貌 す る 労 働 時 間 法 理 』（ 法 律 文 化 社  2 0 0 9 年
5 月 ） 1 5 0 頁 。  
2 0 8  労 働 基 準 法 第 3 6 条 第 1 項 の 協 定 で 定 め る 労 働 時 間 の 延 長 の 限 度 等 に 関 す る 基 準（ 平 成
1 0 年 労 働 省 告 示 第 1 5 4 号 ）。  
2 0 9  菅 野・前 掲 書（ 注 1 0 5）3 5 6 頁  2 0 1 0 年 労 基 法 の 改 正 で は 、抑 制 効 果 を 上 げ る 目 的 で 、
月 6 0 時 間 以 上 の 時 間 外 労 働 の 割 増 賃 金 率 を 増 加 さ せ た 。  
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によって労働者が心身の健康を損なうことがないよう配慮する義務がある。これ
は、労働契約における信義則の原則（労契法３条４項）の具体化による付随義務
の一つである。  
な お 、 育児 や 介護 を 行 う労 働 者に関 し て は、 所 定労 働 時 間を 超 える労 働 の 禁
止（育介休法 16 条の８、 18 条の１）や深夜業の禁止（同法 19 条１項、 20 条の
１）が、当該労働者が請求した場合において定められている。  
こ の よ うに 労 働時 間 の 決定 は 、労使 の 全 く自 由 な契 約 に 委ね ら れてい る わ け
ではない。ところが、現実には、かなりの長時間労働が行われている。 2011 年
の「週労働時間 60 時間以上の男性労働者」は、全体の 14.4％、 30 代に限ると
18.4％ であ る 2 1 0。 また、 過労に ついて の労 災は、 認定さ れた だけで も脳 血管 疾
患及び虚血性心疾患等で 718 件、精神疾患等で 1074 件である 2 1 1。  
こ れ ら の中 に は、 法 定 労働 時 間や週 休 の 原則 の 適用 の な い管 理 職等も 含 ま れ
ているが、やはり、多くは、使用者の命令を受けて残業を行った労働者であろう。
そこで、使用者が残業を命じる権利（以下「残業命令権」という。）に対する規
制が問題になる。  
残 業 命 令権 が 、三 六 協 定か ら 直接生 じ る もの で はな く 、 労働 契 約に お い て 、
別途定められる必要があることは、現在ではほぼ異論はない。問題となるのは、
「労働契約における定め」の解釈である。  
学 説は多岐 に分か れる 2 1 2が、 これを最 も広く認 める の が「命令 説（又は 包 括
的同意説）」である。就業規則や労働協約に、業務上の必要性にもとづいて残業
を命令することができる旨の規定があれば、使用者はこれを命じることができ、
労働者には労働義務が発生すると解 する説である。ただし、個別事情でやむをえ
な い場合に も労働者 の拒否 を認めな ければ権 利濫用に なる 2 1 3。 逆に、残 業命 令
権をもっとも限定する説が「個別的同意説」である。この説によると、使用者は、
その都度、具体的な日時・場所などを指定して残業を申込み、労働者がこれに同
意すれば、労働義務が発生することになる。ＷＬＢについて、労働者の自己決定
権を重視する立場からは、個別的同意説が導かれる。両説の中間的な立場として
４つの見解がある。「具体的規定説」は、就業規則や労働協約において、残業の
内容が具体的に特定されている場合に労働義務が発生するとする説、「限定的命
令説」は、三六協定の中で残業義務が具体的に特定されている場合に労働義務が
発生するとする説、「個別的事前合意説」は、就業規則等の規定が「時間外・休
日労働を命じることがある」旨の告知であり、その都度でなくてよいが一定期間
前に日時・場所などを特定して残業を申込み、労働者と合意ができている場合に
労働義務が発生するとする 説、「時間外労働・休日労働分離説」は、休日労働の
                                                         
2 1 0  内 閣 府 「 仕 事 と 生 活 の 調 和 （ ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ ン ス ） レ ポ ー ト 2 0 1 2」。  
2 1 1  厚 労 省 H P「 平 成 2 3 年 度 『 脳 ・ 心 臓 疾 患 と 精 神 障 害 の 労 災 補 償 状 況 』 ま と め 」  
＜ h t t p : / / w w w. m h l w. g o . j p / s t f / h o u d o u / 2 r 9 8 5 2 0 0 0 0 0 2 c o x c . h t m l ＞ 。  
2 1 2  学 説 の 分 類 に つ い て は 、ひ と ま ず 、東 京 大 学 労 働 法 研 究 会（ 中 窪 裕 也 ）『 注 釈 労 働 基 準
法  下 』（ 有 斐 閣  2 0 0 3 年 9 月 ） 6 2 2～ 6 2 4 頁 を 参 照 の こ と 。  
2 1 3  た と え ば 、 菅 野 和 夫 氏 は 、 三 六 協 定 に よ る 時 間 外 労 働 の 限 度 に 関 す る 基 準 が 、 権 利 濫
用 性 の 判 定 の 重 要 な 考 慮 事 項 と な り え る と し て い る 。（ 菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 3 5 3 頁 ）。 
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労働者への影響の大きさ等を鑑みて、時間外労働は命令説によるが、休日労働は
個別的事前合意説によるとする説である。これら中間的な見解は、就業規則等の
規定が抽象的でいつどのように残業命令が出されるかわからないのに、命令に従
うことを義務付けるのは不当であるとの認識を持っている点で共通している。  
なお、最高裁は、日立製作所武蔵工場事件判決 2 1 4において、「（三六協定を 前
提にして）就業規則に時間外労働条項がある場合、同条項の内容が合理的なもの
であれば、それが具体的労働契約の内容をなすから、労働者は、時間外・休日労
働義務を負う。」との判断を示した。判決は、同事件の時間外労働条項は、いさ
さか概括的、網羅的であることは否定できないとしつつも、「企業が需給関係に
即応した生産計画を適正かつ円滑に実施する必要性」を労基法 36 条の根拠とし、
本件の具体的事由に照らして、これらの条項を相当とした。基本的に命令説を採
用したと考えられる。  
労 契 法 ７条 は 、こ う し た判 例 法理を 採 用 して 「 合理 的 な 労働 条 件が定 め ら れ
ている就業規則を労 働者に周知させていた場合には、労働契約の内容は、その就
業規則で定める労働条件によるものとする」と規定している。  
こ う し た学 説 や判 例 に つい て 考察す る と 、 ま ず 、労 働 者 は、 残 業を拒 否 す べ
き事由をいくらでも有していることが基本にされなければならない。労働時間外
には私生活があるからである。しかし、労働者が、自由な意思によって残業の申
込みを拒否したり応諾したりできるとすることは、現実的ではない。よって、使
用者には、残業命令権はあるが、労契法３条３項によって配慮義務が課されると
すべきである。配慮義務の内容としては、残業の 量、一定期間前に日時や内容を
特定して労働者が予定を立てられるようにすること、２の１）ウで述べたとおり、
労働者の幅広い私生活に配慮すべきではあるが、優先順位をつけなければならな
い場合は家族生活を優先すべきことである。労契法７条にいう労働条件の合理性
は、こうした観点から解釈すべきと考える。  
 
2) 労働時間に関する問題の特徴  
残 業 命 令は 、 配転 命 令 と同 様 に家族 生 活 に支 障 を与 え う る業 務 命令で あ り 、
それゆえ似たような問題を抱えている。ところが、家族生活を理由にした配転命
令拒否の訴訟が多いことに対し、家族生活を理由に残業命令を拒否した訴訟は非
常に少ない。労働時間に関する法規制は、配転に 関するそれに比べてずっと厳し
いにも関わらず、である。労働者は、配転命令は拒否しても、残業命令には従っ
ているといえる。  
そ の 理 由を 検 討す る に 、 ま ず 、配転 は 、 配偶 者 の仕 事 や 子の 学 校、要 介 護 者
の介護環境等についての影響の大きさを 認識しやすいため、労働者の抵抗感が強
くなることが考えられる。単身赴任となると、家族の一人がまったく不在になっ
てしまい、残された家族員の負担の大きさも想定しやすい。ところが、残業は、
たとえ過労死等の問題が起こるギリギリの状態であったとしても、労働者と家族
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の努力でそれなりに生活が回ってしまっていることがめずらしくない。健康に被
害がない程度であれば、なおさらである。そこで、とりあえずはなんとか対処で
きると考えるのである。  
と こ ろ で、 よ く指 摘 さ れる こ とだが 、 現 代の 業 務命 令 、 特に ホ ワイト カ ラ ー
労働に対する業務命令とは、一定の業務 について、何時から何時まで行う ように
ではなく、一定の期 限に行うようにという命令形態 が多い。そこで、労働者は、
各自で（又はチームで）期限内に業務を完成させるべく労働時間を割り当てて働
く。その時間が所定労働時間では足りないので、残業が生じるという事態が 起き
るのである。こういう業務形態における残業命令とは、期限内に終わる見込みも
な い量の業 務を与え るとい うことで ある 2 1 5。だ が、期限 内に終 わらない と労 働
者の処理方法等に問題があったとされ、業務を与えた方の問題は問われないこと
が多い。労働者も、自らの処理能力に問題があったと考えがちになる。また、受
注や期限設定も上司が全て命令するわけではなく、個々の労働者が顧客との間で
決めることも少なくない。もちろん、受注も期限設定も 命令の範囲内の業務であ
るわけだが、個別の業務について見ると 、労働者が積極的に業務を増やしている
ようで、命令性があいまいになる。このあいまいさは、使用者と労働者双方に、
労働者は業務命令によって働いているという意識を薄くさせる。よく行われてい
る 残業の「 自己申告 制」 2 1 6も 、こうし た意識に 影響して いると 思われる 。労 働
者が残業命令に従う理由には、そもそも命令であるという意識が薄いという面が
ある。  
次 に 考 えら れ るの は 、 労働 者 の自発 性 で ある 。 残業 に 見 る自 発 性は、 労 働 時
間に特有の労働問題と思われる。 (独 )労働政策研究・研修機構の「残業をする理
由」の調査 2 1 7でも、「自分の仕事をきちんと仕上げたいから」と回答した労働者
が 41％もいる。この回答には、仕事こそ生きがいと思わせる働かせ方、働き方
が伺える。  
それと表裏一体となっているのが、家族的責任の軽さである。一般的に見て、
家事や育児、介護を行う者は、労働時間を短くする。夫婦の性別役割分担は、稼
ぎ主たる夫の家族的責任を軽くしている。そのため、子育てや介護のために労働
時 間を短縮 しようと しない 2 1 8。 女性が 、家族的 責任のた めに、 パート労 働を 選
                                                                                                                                                                                       
2 1 4  日 立 製 作 所 武 蔵 工 場 事 件 － 最 判 平 3 . 11 . 2 8 民 集 4 5 巻 8 号 1 2 7 0 頁 。  
2 1 5  業 務 命 令 権 の 実 態 は と い う と 、 2 0 0 5 年 に (独 )労 働 政 策 研 究 ・ 研 修 機 構 が 正 社 員 を 対 象
に 行 っ た 調 査 に よ る と 、「 残 業 を す る 理 由 」 と し て 一 番 多 い （ 複 数 回 答 ） の は 「 業 務 量 が
多 い 」 で 5 9 . 8％ で あ る 。 他 に も 、「 人 手 不 足 」 2 7 . 1％ 、「 取 引 先 と の 関 係 で 納 期 を 間 に 合
わ せ な い と い け な い か ら 」 2 4％ と 、 所 定 労 働 時 間 内 に 完 成 し な い 量 の 業 務 が 命 令 さ れ て
い る こ と が わ か る 。（ 小 倉 一 哉『 エ ン ド レ ス・ワ ー カ ー ズ 』（ 日 本 経 済 新 聞 社  2 0 0 7 年 11
月 ） 2 8、 6 8、 6 9 頁 ）。  
2 1 6  下 井 ・ 前 掲 書 （ 注 1 8 9） 3 3 2 頁 。  
2 1 7  前 掲 （ 注 2 1 4）。  
2 1 8  角 田 豊 「 労 働 時 間 短 縮 と 労 働 組 合 」 日 本 労 働 法 学 会 誌 2 6 号 （ 1 9 6 5 年 1 0 月 ） 1 3～ 1 5
頁 で は 、労 働 組 合 が 時 短 要 求 を す る 根 拠 と し て「 基 本 的 根 拠 」と し て は「 肉 体 的 限 界 と 道
徳 的 社 会 的 限 界 を 前 提 と し た ･･･労 働 力 の 標 準 的 使 用 」、「 今 日 の 根 拠 」 と し て は 「 ① 職 場
の 条 件 、 ② 通 勤 ・ 居 住 の 条 件 、 ③ 文 化 ・ 教 育 ・ 娯 楽 等 の 享 受 、 社 会 的 政 治 的 活 動 の 欲 求 」
が 挙 げ ら れ て い た 。  
63 
 
ぶのと対照的である。  
そ し て 、家 族 的責 任 は 残業 の 常態化 に よ って さ らに 軽 く なっ て しまう こ と に
注意すべきである。労働者は、絶えず残業命令が出されると、それに備えて私生
活の予定を入れなくなる。家族の側も、それが日常になり、その者に家族生活（家
事、育児はもちろん、共に食事をする等も）を期待しなくなる。よって労働者の
家 族的責任 はさらに 軽くな り 2 1 9、残業 命令を拒 否 する事 由もな くなって いく 。
そうして「いつどのように残業命令が出されるかわからない」ことも不都合では
なくなってしまう 2 2 0のである。  
労 働 者 にと っ て目 の 前 の仕 事 を片付 け る こと は 、目 の 前 にな い 場所へ 転 勤 す
ることより、ずっと自発性を生みやすい。自発性を生み出す背景には、業務命令
に対する意識の薄さもあろう。  
過労死が社会問題化され始めた 1990 年代当時、労災認定ですら容易になされ
なかったことからすれば、法定労働時間を超えて働いていることに対する問題意
識 は、労働 行政にも 社会一 般にもほ とんどな かったと いって いいだろ う 2 2 1。 そ
れは、これまで述べたような、労働者自身の働き方やそれに対する意識が影響し
ていると思われる。現代の長時間労働は、工場法の時代のように、使用者が目に
見えて「働かせる」だけの問題ではない。労働者が自ら「働いてしまう」問題に
なっている。労働者の自己決定権を重視しても、ＷＬＢは実現しにくいと思われ
るゆえんである。  
こ う し た面 か ら、 残 業 命令 に ついて の 使 用者 の 配慮 義 務 の内 容 を考え る に 、
残業の常態化の解消という視点が必要 である。よって、単に、業務量を減らすだ
け ではなく 、最近、 多くの 論者が提 唱してい る 2 2 2、ＥＵ 指令に あるよう な一 定
期間内に最低限の連続した休息時間を与える義務 などを設けるべきである。  
 
3) 長時間労働がもたらす家族の損害  
家 族 が 労働 者 の家 族 生 活を 予 定しな い と いう こ とと 、 家 族は 、 労働者 が い な
                                                         
2 1 9  2 0 11 年 の 6 歳 未 満 の 子 ど も を も つ 夫 の 育 児・家 事 関 連 時 間（ 家 事 、介 護・看 護 、育 児 、
買 い 物 の 時 間 の 合 計 ） 平 均 は 、 １ 日 67 分 で あ る 。 も っ と も 、 1 9 9 6 年 は 3 8 分 で あ っ た か
ら 、 か な り 増 え て い る と は い え る 。（ 内 閣 府 「 仕 事 と 生 活 の 調 和 （ ワ ー ク ・ ラ イ フ ・ バ ラ
ン ス ） レ ポ ー ト 2 0 1 2」）。  
2 2 0  秋 田 成 就 氏 は 、 在 外 体 験 か ら 「 西 欧 の 労 働 者 に と っ て は 、 休 日 は 労 働 休 養 日 と し て よ
り は 、楽 し き『 日 曜 日 』と い う 意 識 で 受 け と ら れ て お り 、そ れ だ け に 休 日 労 働 に 対 す る 嫌
悪 感 が 強 い よ う で あ る 。」 と 述 べ て い る 。（ 秋 田 成 就 『 休 憩 ・ 休 日 ・ 休 暇  労 働 法 実 務 大 系
1 2』（ 総 合 労 働 研 究 所  1 9 7 2 年 4 月 ） 2 8、 2 9 頁 ）  労 働 時 間 外 の 時 間 が 、「 休 む 」た め だ
け の 時 間 で な く 、他 の 何 か を す る た め の 時 間 に な る こ と が 、残 業 を 拒 否 す る 原 動 の 一 つ で
あ る こ と が わ か る 。  
2 2 1  森 岡 孝 二 氏 は 「 日 本 の 労 働 時 間 の 特 徴 の ひ と つ は 、 法 定 労 働 時 間 が 働 き す ぎ の 基 準 と
し て 機 能 し て お ら ず 、『 死 ぬ ほ ど 働 く 』 あ る い は 『 過 労 死 す る 』 と い う と き の 人 の 『 死 』
が 働 き 過 ぎ の 社 会 的 基 準 と な っ て い る と こ ろ に あ る 。」と 指 摘 し て い る 。（ 森 岡 孝 二『 企 業
中 心 社 会 の 時 間 構 造 』（ 青 木 書 店  1 9 9 5 年 1 月 ） 2 3 5 頁 ）。  
2 2 2  水 町 勇 一 郎「 新 た な 労 働 法 の グ ラ ン ド・デ ザ イ ン － ５ つ の 分 野 の 改 革 の 提 言 」『 労 働 法
改 革 』（ 日 本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 1 0 年 2 月 ）6 1 頁 、大 内 伸 哉「 労 働 法 が『 ワ ー ク ･ラ イ フ ･
バ ラ ン ス 』 の た め に で き る こ と 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 8 3（ 2 0 0 9 年 1 月 ） 3 3、 3 4 頁 、 濱
口 桂 一 郎 『 新 し い 労 働 社 会 』（ 岩 波 書 店  2 0 0 9 年 7 月 ） 4 1 頁 等 。  
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くてもよく、その身を案じもしないということとは同じではない。それは、過労
死による労災申請や損害 賠償請求の裁判例に見ることができる。これらの事例に
は、親が死んだことによる進学の断念や稼ぎ主の死による妻の低収入労働による
苦労、そして、何よりも共に過ごす時間を失い、過労を心配する日々を過ごさね
ばならない家族の精神的苦痛が現れている。家族が労災申請や裁判をするのは、
金銭的な補償もさりながら、家族としての苦しみや悲しみ、家族を失うことの理
不尽さから、長時間労働の問題を追及するのが目的であろう。長時間労働は、ま
さに、家族の問題なのである。  
過 労 死 等の 記 録を 見 る に、 家 族の側 は 、 残業 が 増え れ ば 、過 剰 な労働 を さ せ
ら れ て いる と 考え る （も ち ろん 、こ ち ら の感 覚 の方 が 労働 法 の解 釈に 適 し てい
る。）。ここに、労働に対する、使用者・労働者と家族との考え方にズレが生じ、
家族員間の合意の妨げになっている。そうした家族と労働者との関係が訴訟の争
点 として取 り上げら れたの が、電通 事件 2 2 3であ る。同事 件は、 学卒後Ｙ 社に 就
職した労働者Ⅹが、長時間労働の結果うつ病に罹患し、入社して１年５ヶ月後に
自殺した事案である。Ⅹの両親は、過労自殺の責任はＹ社にあるとして損害賠償
請求の裁判を提訴した。二審の高裁判決は、「被控訴人等は、 Ｘの両親として同
居し、Ⅹの勤務状況等をほぼ把握していたから、Ｘのうつ病罹患及び自殺につき
予見可能性があり、また、Ｘの状況等を改善する措置を取り得たことは明かとい
うべき」として、これを損害賠償額の過失相殺の要件とした。これに対し、最高
裁判決は、「Ｘは ･･･独立の社会人として自らの意思と判断に基づき一審被告（Ｙ
社）の業務に従事していたのである。一審原告らが両親としてＸと同居していた
とはいえ、Ｘの勤務状況を改善する措置を採り得る立場にあったとは、容易にい
うことができない。」 と判断し、原審の判断を覆した。  
こ の 最 高裁 の 判断 自 体 は正 し い。家 族 が 労働 契 約に つ い て、 そ の内容 の 決 定
や履行に関与することは通常あり得ないため、予見可能性の有無にかかわらず、
家族が労働契約の履行としての勤務状況を改善することは難しい。たとえ家族が
労働者の保証人契約を締結していても、労働契約の履行が指揮命令を行う使用者
とこれを受ける労働者本人によって行われる以上、その法的責任には限界がある
というべきである。むしろ、家族にしてみれば、勤務状況を改善できるものなら
そうしたかったであろう。労働者自身の健康や家族生活だ けでなく、家族員の生
活や意向への配慮もなされる必要がある 2 2 4。  
長 時 間 労働 は 、過 労 死 とい う 限界的 な 事 態に 至 って し ま った た め、当 初 、 家
族の問題としては、残された妻や子どもが気の毒だという枠組みで捉えられてい
たように思われる。過労死は 2000 年に入っても減らず、労災請求は増加する一
方であった。特に 1990 年代後半から急増したのが、精神疾患である 2 2 5。 199 8
                                                         
2 2 3  電 通 事 件 － （ 二 審 ） 東 京 高 判 平 9 . 9 . 26 判 時 1 6 4 6 号 4 4 頁 、 最 判 平 1 2 . 3 . 2 4 民 集 5 4 巻
3 号 11 5 5 頁 。  
2 2 4  家 族 員 の 生 活 や 意 向 へ の 配 慮 は 、 労 働 時 間 に 限 ら な い 問 題 で あ る 。  
2 2 5  精 神 疾 患 に よ る 労 災 の 請 求 は 、1 9 9 3 年 ま で は 年 間 1 0 人 以 下 だ っ た の が 、19 9 7 年 に 4 1
人 、 1 9 9 9 年 に は 1 5 5 人 に 増 え 、 1 9 9 9 年 の 請 求 に は 自 殺 に 至 る ケ ー ス が 9 3 人 も あ っ た 。
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年の日本の年間自殺者数は、過去 10 年間の年間平均を 1 万人上回る 3 万 2863
人となり、以後毎年３万人を超えている。自殺者増の原因は、主に 40～ 50 代の
男性の自殺の増加であった 2 2 6。 2001 年には、労災認定基準に「過労死の目安と
なる労働時間」が定められ、2002 年には、厚生労働省（以下「厚労省」という。）
か ら 「 過 重 労 働 に よ る 健 康 障 害 防 止 の た め の 総 合 対 策 に つ い て 」（ 基 発 第
02120 01 号平成 14 年 2 月 12 日）が出された。 2000 年に入ってようやく、男性
の長時間労働が、女性の働き方を狭め、少子化の原因となっていることが認識さ
れ始めた。先に述べた配転や後に述べる育介休法の制度利用による不利益取扱い
の問題も、根底には、長時間労働が働き方の基本となっていることがある。長時
間労働の解消は、家族を支える労働法の基本的問題といえる。  
 
4) 労働時間規制の柔軟化の問題  
長時間労働の解消のためには、１日８時間、週 40 時間の上限、毎週少なくと
も １ 回 の休 日 とい っ た労 働 時間 規制 を 厳 しく す べき と いう の が伝 統 的 な 考 え方
である。そもそも労働法は、工場労働者に労働時間を規制することを主な目的と
して生まれた。大規模工場が登場し始めた頃の工場労働は、長時間労働や深夜労
働が横行していたからである。よって、ＷＬＢのためには、労働時間規制を強化
すべきというのが従来型の考え方といえる。ところが、 仕事と生活の調和には、
労働時間規制の柔軟化が有効という意見が聞かれるようになった。労働時間の規
制は、労働者の出退勤時間や１日の労働時間を決めるので、労働者はそれに私生
活を合わせなければならないからというのが主な理由である。その背景には、ホ
ワイトカラー労働者の増加がある。  
柔軟な労働時間制度として いち早く導入されたのが、フレックスタイム制（労
基法 32 条の３）である。これは、１カ月のなどの単位期間内に一定の時間を労
働することを条件に、１日の労働時間 の開始と終了を自由に決められる制度であ
る。労働者は、その日の予定に合わせて、出退勤時間を変更でき る。それをさら
に拡大したのが、裁量労働制（ 38 条の３、 38 条の４）である。裁量労働制は、
１日の労働時間数を、実労働時間ではなく、労使が協定した一定の時間数に みな
す制度である。労働者は、労働に関する時間や場所、態様を自由に決める自由 が
ある。ただ、みなし労働時間が所定労働時間とされた場合、現実にこれを超えて
働いても割増賃金が発生しない等の不利益があるので、導入に要件があり、適用
される業務の態様も規定されている。  
こ う し た労 働 時間 形 態 が家 族 生活と 調 和 が取 り やす い は ずだ と いう主 張 の 具
体的理由としては、仕事を早く済ませれば、遅い出勤や早い退勤も可能で、労働
時間による評価がなされない 2 2 7、まとめて働きま とめて休みが取れる 2 2 8、 夫 婦
                                                                                                                                                                                       
（ 熊 沢 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 3） 1 9 頁 ）。  
2 2 6  「 我 が 国 の 自 殺 の 現 状（ 第 1 回 自 殺 総 合 対 策 の 在 り 方 検 討 会 資 料 ）」内 閣 府 共 生 社 会 自
殺 対 策 H P＜
h t t p : / / w w w 8 . c a o . g o . j p / j i s a t s u t a i s a k u / s o u g o u / t a i s a k u / k e n t o k a i_ 1 / p d f / s - 4 . pd f＞ 。  
2 2 7  土 田 道 夫 「『 仕 事 と 生 活 の 調 和 』 を め ぐ る 法 的 課 題 」『 変 貌 す る 労 働 と 社 会 シ ス テ ム 』
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で労働時間と労働以外の生活の時間を組み合わせて対応できる（朝は妻が早く出
勤して夫が子どもを保育所に連れて行き、夕方は妻が子どもを保育所に迎えに行
く等）といったことが挙げられている。  
し か し 、こ れ に対 し て は、 次 のよう に 反 論が あ る。 一 つ は、 一 連の労 働 時 間
の柔軟化は、規制緩和によって正規労働者と非正規労働者を自由に効率よく使い
分け、人件費を削減しようとする企業 側の意向が強く反映しているということで
あ る 2 2 9。もう 一つは、 裁量労 働制で働 く労働者 や労働時 間管理 がなされ てい な
い 労働者（ 管理職等 ）に長 時間労働 者が多い という現 実であ る 2 3 0。労働 時間 管
理が緩やかになると労働時間が長くなる理由について小倉一哉氏は、「いつでも
働ける」ことが「いつでも働いてしまう」ことになっていると指摘している 2 3 1。
長時間労働を起こす原因の一つに労働者の自発性があることからすると、「いつ
でも働ける」状態は、労働者の自発性を誘発するであろう。  
何 よ り も問 題 なの は 、 現状 に おいて 、 所 定労 働 時間 内 で 終わ る 見込み も な い
量の業務が与えられているという実態である。そのような状況で労働時間規制を
柔軟化すれば、労働時間の時間数や時間帯が管理されなくなり、長時間労働によ
る健康被害が生じても、労働時間が「長時間」だったのか否かがわからなくなる。
そうでなくてもあいまいな残業命令のあり方 は、さらにあいまいになり、使用者
の責任は見えにくくなる だろう。それは、業務命令の量を増や す危険性にもつな
がる。このような現実を直視するとき、労働時間の柔軟化は、全体として仕事と
家族生活の調和に役立っていない 2 3 2。  
にもかかわらず、近年、さらに柔軟な労働時間 制度の導入が提唱されている。
2006 年から 2007 年にかけては「自己管理型労働制」として、法定労働時間 、
休憩（労基法 34 条）、時間外及び休日の労働（同 36 条）、時間外・休日・深夜
労働の割増賃金の規定を適用しない 制度が法案要綱化された。これは、法案 に至
らなかったが、 2014 年 6 月に閣議決定された「 日本再興戦略（改訂）」では、そ
の柱の一つに「働き方改革」を掲げ、戦後労働法の基本原則（８時間労働制、直
接雇用の原則等）を、経済成長を妨げる「岩盤」と位置付け、「新たな労働時間
制度」（法定労働時間の新たな例外）の創設 を挙げている。しかし、長時間労働
を促進する方向での 労働時間規制の柔軟化は、家族生活を侵害するというべきで
                                                                                                                                                                                       
（ 信 山 社  2 0 0 8 年 4 月 ） 1 9 9 頁 。  
2 2 8  山 口 一 男・樋 口 美 雄 ／ 編『 論 争  日 本 の ワ ー ク ･ラ イ フ ･バ ラ ン ス 』［ 八 代 尚 宏 発 言 ］（ 日
本 経 済 新 聞 出 版 社  2 0 0 8 年 4 月 ） 5 8 頁 。  
2 2 9  変 形 労 働 時 間 制 に つ い て は 、労 基 法 施 行 規 則（ 1 2 条 の 6）に よ っ て 、育 児 ･介 護 を 行 う
者 な ど 特 別 の 配 慮 を 要 す る 者 に 対 す る 使 用 者 の 配 慮 義 務 が 定 め ら れ て い る 。  
2 3 0  (独 )労 働 政 策 研 究・研 修 機 構 が 行 っ た 2 0 歳 以 上 5 9 歳 以 下 の 正 規 労 働 者 6 4 30 人 に つ い
て の 調 査 結 果 に よ る と 、 2 0 0 8 年 7 月 の 「 勤 務 時 間 制 度 別 に 見 た 労 働 時 間 」 が 2 0 1 時 間 以
上 の 者 の 割 合 は 、 多 い 順 に 、「 裁 量 労 働 制 ・ み な し 労 働 」「 労 働 時 間 管 理 な し 」「 変 形 労 働
時 間 制 」「 フ レ ッ ク ス タ イ ム 」「 通 常 の 勤 務 時 間 制 度 」「 交 代 制 」 で あ る 。 た だ し 、 2 2 1 時
間 以 上 に な る と 、「 フ レ ッ ク ス タ イ ム 」が 一 番 少 な く な る 。（ 小 倉 一 哉「 働 く 時 間 の 多 様 性
に つ い て 」 ビ ジ ネ ス ･レ ー バ ー ･ト レ ン ド 2 0 0 9 年 6 月 号 5 頁 ）。  
2 3 1  小 倉 ・ 前 掲 書 （ 注 2 3 2） 6 頁  
2 3 2  蛯 原 典 子「 職 業 生 活 と 家 庭 生 活 の 調 和 」『 転 換 期 労 働 法 の 課 題 』（ 旬 報 社  2 00 3 年 7 月 ）
1 3 1 頁 。  
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ある。  
 
７  育児休業・介護休業等による「あるべき家族像」の実現  
現 行 法 にお い て、 育 児 や介 護 をしな が ら 働け る 制度 を 定 めて い るのは 、 育 介
休法である。育介休法は、性を問わない「家族的責任を有する労働者」という労
働者像を労働法に持ち込 んだ法である。そして、数度の法改正を経て、そうした
労働者像を具体化している。同法は、労働者が育児や介護のために時間が使える
制度を設けている。また、 2001 年の法改正で同法上の制度利用（以下「制度利
用」という。）を理由とする不利益取扱いの禁止（ 10 条）が定められた。制度利
用をする労働者（以下「制度利用者」という。） が増えるにつれ、それによる不
利益取扱いに関する判例 も増えつつある。労働者が「あるべき家族像」における
育児や介護を実現するためには、同法の立法的充実及び適切な解釈 、そして、労
働法学による学究や育児・介護に関する 分野との連携が不可欠である。  
本 稿 で はそ う した 観 点 から 、 労働者 に と って 育 児や 介 護 とは 何 かを検 討 し 、
育介休法の制度利用等の実体、そして判例の検討を基本に「あるべき家族像」を
前提とした不利益取扱いの法解釈について論じる。  
 
1) 「あるべき家族像」におけるあるべき育児と介護  
育 介 休 法は 、 家族 の た めの 法 ではな く 、 あく ま でも 、 労 働者 の ための 法 で あ
る 2 3 3。 しかし 、この法 の基礎 となる育 児や介護 は、労働 者にと ってどう 位置 づ
けられるべきものであろうか。  
育 児 に つい て は、 育 介 休法 の 対象は 、 未 就学 の 実子 及 び 養子 （ 育介休 法 ２ 条
の１、育介休法通達）である。法制定時の 1990 年代の少子化対策が、働く女性
が 就業継続 のために 出産を 控えるこ との防止 を中心課 題の一 つにして いた 2 3 4か
ら、育介休法上の育児関係の制度も、働く女性の育児と仕事の両立が主な目的と
捉えられていた。そして、両立の必要性については、女性が子どもを持ったから
には育児責任を負うのが当たり前だからと捉えられていた感がある。育介休法は
労働者の性を限定していないが 、当時、男性の場合、妻と死別、離別したとか妻
が 傷 病 者で あ るな ど 例外 的 な事 情で 育 児 をし な けれ ば なら な い 者 が想 定 さ れて
いた。だが、 2000 年代に入っても少子化が全く解消しなかった ことから、少子
化の原因の捉え方に変化が現れた。 2001 年「仕事と子育ての両立支援策の方針
について」（閣議決定）における男性の育児休業の奨励と出産休暇の全員取得目
                                                         
2 3 3  育 介 休 法 1 条 （ 目 的 ）「 こ の 法 律 は ･･･子 の 養 育 又 は 家 族 の 介 護 を 行 う 労 働 者 等 の 雇 用
の 継 続 及 び 再 就 職 の 促 進 を 図 り 、も っ て こ れ ら の 者 の 職 業 生 活 と 家 庭 生 活 と の 両 立 に 寄 与
す る こ と を 通 じ て 、こ れ ら の 者 の 福 祉 の 増 進 を 図 り 、あ わ せ て 経 済 及 び 社 会 の 発 展 に 資 す
る こ と を 目 的 と す る 。」。  
2 3 4  1 9 9 4 年 に 作 成 さ れ た エ ン ゼ ル プ ラ ン（ 文 部 、 厚 生 、労 働 、建 設 4 大 臣 合 意 ） は 、少 子
化 の 原 因 を 晩 婚 化 と し 、晩 婚 化 の 主 な 理 由 は 、職 場 進 出 す る 女 性 が 増 え 、そ う し た 女 性 に
と っ て 仕 事 と 子 育 て と の 両 立 が 難 し い こ と に あ る と し て い る 。 ま た 、 1 9 9 9 年 に 作 成 さ れ
た 新 エ ン ゼ ル プ ラ ン（ 大 蔵 、文 部 、厚 生 、労 働 、建 設 、自 治 6 大 臣 合 意 ）も 、主 な 対 策 方
法 は 、子 育 て 支 援 サ ー ビ ス の 充 実 や 育 児 休 業 の 取 得 促 進 、母 子 保 健 医 療 や 地 域 の 子 育 て 環
境 の 充 実 等 と し て い る 。  
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標を始めとして、 2004 年「子ども・子育て応援プラン」 2 3 5（少子化社会対策会
議決定）における「長時間にわたる時間外労働を行っている者を １割以上減少」
「労働者一人平均年次有給休暇の取得率を少なくとも 55％以上に」など、男性
労働者の家族生活のあり方が注 目され始めた。女性が出産に意欲的になるために
は、男性が育児に協力する必要があるという視点 が生まれてきたのである 。ここ
で確認されたのは、育児責任は性を問わずに負うものという ことであった。この
辺りから、男性の育児について 新しい意見が出されるようになってくる。育児を、
責任だけではなく、自己実現や愛情表現として捉える男性が増えてきたのである 。
厚労省は 2010 年から「イクメンプロジェクト」を立ち上げ、こうした育児の魅
力を男性にアピールするとともに、育児をしたい男性を支援している。男性が育
児をするようになって、親自身にとっての育児の重要性が改めて 認識され始めた
といえよう。子は親にとって「重要な他者」であり、愛情の具体化、つまり育児
をしたい相手なのである。よって、育児は前記２の 1)ウで述べたとおり、憲法
13 条の幸福追求権の一つとして位置づけられる。  
一方、介護については、 高齢化への対応として、 1995 年に当時の育児休業法
が改正される形で、介護休業等が制度化された。対象となるのは、配偶者、父母、
配偶者の父母（育介休法２条の４、育介休法解釈通達）である。こちらは、わが
国の長寿化が著しく、それに伴う要介護の高齢者の増加、また、脳梗塞等による
寝たきりの高齢者への対応が契機であった。しかし、その後も、要介護の高齢者
は増え続け、要介護期間の長期化や認知症者の増加が進んでいる 2 3 6。その一方、
以前、介護の中心的担い手であった家族は、変化している。以前の主な介護者は、
妻 と嫁（要 介護者の 息子の 妻）であ った 2 3 7。し かし、ま ず、一 組の夫婦 が持 つ
子の人数が減った。合計特殊出生率は、 1950 年から 1960 年の 10 年間に２％に
急減した。その後、少子化が進んでいるのは、周知の事実である。次に独身者 が
増えた。つまり、妻も嫁もいない者 が増えた。次に、介護者についての意識が変
わった。長男であっても、結婚と共に離家するのが通例となり 、その妻が嫁とし
て義父や義母の介護するのが当たり前と考える者は 減った。また、性別役割分担
意識の変化により、夫が介護者となる夫婦が増えた。嫁が 介護者となるケースが
減った分、介護者となっているのが息子や娘 である。しかし、さらなる少子化に
より、実子の数自体 が減っている。  
こ う し た状 況 に対 し 、 育介 休 法上の 介 護 関係 制 度は 、 法 制定 時 からあ ま り 変
化していない。育児関係制度とは対照的である。ただ、社会全体で介護関係の制
度が進んでいないわけではない。1997 年には介護保険法が成立し（施行は 2000
年）、介護は社会で提供するものという理念が誕生した。 そして、介護の利用制
                                                         
2 3 5  正 式 名 称 は 「 少 子 化 社 会 対 策 大 綱 に 基 づ く 重 点 施 策 の 具 体 的 実 施 計 画 に つ い て 」。  
2 3 6  2 0 1 3 年 3 月 末 時 点 で 、 介 護 保 険 の 要 介 護 認 定 者 の う ち 6 5 歳 以 上 は 約 4 1 0 万 人 で あ る
（ 厚 労 省  平 成 2 5 年 度 介 護 保 険 事 業 状 況 報 告 ）。  
2 3 7  1 9 6 8 年 全 国 社 会 福 祉 協 議 会「 在 宅 寝 た き り 老 人 実 態 調 査 」に よ る と 要 介 護 者 が 男 性 の
場 合 3 4 . 4％ 、女 性 の 場 合 6 0 . 6％ が 嫁 で あ り 、 1 9 9 5 年 厚 労 省「 国 民 生 活 基 礎 調 査 」に よ る
と 男 女 介 護 者 の 2 8 . 3％ が 子 の 配 偶 者 で あ る（ 娘 婿 が 介 護 者 に な る 場 合 は 稀 で あ ろ う か ら 、
ほ と ん ど が 嫁 と 思 わ れ る 。）。  
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度が充実するとともに、施設やサービスが増え た。育児についても、保育所の増
設や保育内容の充実 は進んでいるが、第一義的な養育者が親であるという理念は
変わらないのに対し、介護は、理念としても脱家族化が進んでいる 。  
介 護 は 、負 担 が重 く 、 育児 の ように 、 家 族が 介 護を し た い相 手 とはな り に く
い。したくても体力的に無理だというケースも少なくない。しかし、介護も、愛
情の具体化であり、憲法 13 条の幸福追求権の一つとして位置づけられる。全て
を担うのは無理だとしても、介護サービスとの併用などで、関わることはできる 。
介護保険等の利用手続に際しても、情報収集や要介護者に合った介護提供者探し
など、行えることはある。  
こ の よ うに 、 育児 も 介 護も 、 労働者 が 、 家族 の 愛情 の 具 体化 と して行 う 権 利
となるものである。しかし、もちろん、家族的責任によるものでもある。育介休
法は、家族のための法ではないが、家族的責任の基本となるのは、育児や介護を
受ける側の権利や福祉であることは念頭に置かれなければらない 。  
以 上 を 踏ま え ると 、 育 児の た めの時 間 は 、親 以 外の 家 族 員に も 認めら れ る べ
きである。祖父母が孫の、おじやおばが甥、姪の世話をすることは珍しくない 。
介護についても同様である。介護の場合、要介護者の最期のときを共に過ごした
いという感情もあるだろう。ただ、これらの者に家族的責任があるとまではいえ
ない。家族的責任とは関係な い家族休暇や使途を限らない休暇等を設けることも
良いのではないか。ただ、それより前に、長時間労働の解消や年次休暇の取得の
推進を進める必要があるだろう。  
 
2) 育介休法の利用と希望の実体  
 労働者が利用できる育介休法の主な制度は、次のとおりである。  
 ①  休業  
「育児休業」（５条）１歳未満の子につき、当該子が１歳になるまで１回、連
続した期間  
 「介護休業」（ 11 条）要介護者（２週間以上の常時介護を必要とする者）（２
条３号、育介休規則１条）１人につき、要介護状態に至るごとに１回、通
算 93 日  
②  休暇  
「子の看護休暇」・「介護休暇」（ 16 条の２、５）未就学の傷病の子又は 要介護
者につき、１人の場合 １年間に通算５日限度。２人以上の場合１年間に通
算 10 日限度  
 ③  所定外労働の制限（ 16 条の８第１項）３歳未満の子を養育する場合、所
定労働時間を超える労働の禁止  
 ④  時間外労働・深夜業の制限（ 17 条１項、 19 条１項）未就学の子を養育す
る場合又は要介護の家族を介護する場合、１月 24 時間、１年間 150 時間を
超える時間外労働、深夜業の禁止  
⑤  短時間勤務等（ 23 条 3 項）連続する 93 日間以上の所定労働時間の短縮
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（又は「フレックスタイム」「始業・終業時刻の繰上げ・繰り下げ」「介護サ
ービス費の助成その他これに準ずる措置」のいずれかの制度の設置）  
こ れ ら のう ち 、① か ら ④は 強 行規定 で あ り、 労 働者 の 申 出が あ れば、 使 用 者
は応じなければならない。ところが、これらの制度の利用者は少ない。育児休業
（以下「育休」という。）の場合、2012 年（平成 24 年）度就業構造基本調査（総
務省統計局）によると、育児をしている雇用者 665 万 4000 人のうち、制度を利
用した者は、育児休業 84 万 3000 人，短時間勤務 28 万 5000 人，子の看護休暇
28 万 500 0 人であり、出産・育児のため離職した者は 2007 年～ 2012 年 で 125
万 6000 人で、そのほとんどは女性である。  
介護休業（以下「介休」という。）の場合、同じく 2012 年（平成 24 年）度就
業構造基本調査（総務省統計局）によると、介護をしている雇用者（転職者を含
む） 239 万 9000 人のうち、制度を利用した者は、 介護休業 7 万 6000 人、介護
休暇 5 万 5000 人、短時間勤務 5 万 6000 人である。  
し か し 、少 な い理 由 は 、多 く が制度 利 用 を希 望 して い な いか ら ではな い 。 厚
労省が 2009 年に発表した「子育て期の男女への仕事と子育ての両立に関するア
ンケート」によると、妊娠出産後に退職した女性（正規労働者）の退職理由につ
いて、「家事、育児に専念するため自発的に辞めた」39.0％、「仕事を続けたかっ
たが、仕事と育児の両立の難しさでやめた」 26.1％、「夫の勤務地や夫の転勤の
問題で仕事を続けるのが難しかった」4.7％、「強制的に解雇された、退職推奨さ
れた」 9.0％となっている。男性については、ニッセイ基礎研究所 2008 年発表
の「今後の仕事と家庭の両立支援に関する調査研究報告書」で、３割が育休を希
望している。  
介護については、 (財 ) 21 世紀職業財団 2011 年発表の「介護を 行う労働者の両
立支援策に係る調査研究報告書」では、介護期間中に離職経験がある者への「働
き続けたかったか」という問いに対して、「そう思う」29.4％、「どちらかという
とそう思う」39.2％という回答結果が出ている。これらを総合すると、多くの離
職者が、介護休業を利用して就業継続したかったが、利用できなかったために離
職した、ということになる。  
育 児 や 介護 は 家族 的 責 任で あ り、権 利 で ある か ら、 そ の ため に 、仕事 を 離 れ
たり、労働時間を減らすことは、労働者の権利である。この権利を守るためには、
まず、育介休法上の制度が、家族的責任や権利を実現できる内容となっている必
要がある。  
次 に 、 制度 の 実効 性 の 確保 が 重要で あ る 。実 効 性の 確 保 は、 次 項で述 べ る 法
解釈に依るところもあるが、それ以外にも、取得しにくい社内風土や代替要員の
確保がなされない等の理由もある。育休や介休を理由にした解雇は禁止されてい
る（ 10 条、 16 条）が、あからさまな解雇でなくても、退職を勧奨されるケース
はまだまだある。  
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3) 「あるべき家族像」を前提とした 「不利益取扱い」の適切な法解釈  
育休、介休等、育介休法上の制度の利用（以下「制度利用」という。）を理由
とする不利益取扱いは禁止されている（現行 10 条・ 16 条・ 16 条の４・ 16 条の
７・ 16 条の９・ 18 条の２・ 20 条の２・ 23 条の２）。不利益取扱いは、それ自体
が労働者の権利を侵害するものであり、また、それによって制度の実効性を妨げ
るから、この規定は重要 である。最近、制度利用による賃金削減や昇格の遅れ等
を争う訴訟は次々と起こされている。制度利用があった場合、賃金や昇格のあり
方はどうあるべきか、どのような場合に不利益といえるのかは、こうした裁判例
の積み重ねによって具体化されつつある。そこで、いくつかの判例を見ることで、
制度利用の場合の賃金等のあり方を検討することとする。  
 
ア  抑制機能基準とノーワーク ノーペイの原則  
育 介 休 法 上 の 制 度 利 用 を 理 由 と す る 不 利 益 取 扱 い が 法 制 度 化 さ れ た の は 、
2001 年の法改正によるが、それ以前にも、法で認められた休暇や休業等 （以下
「休業等」という。） による不就労を賃金の不支給（又は減額）要件とする扱い
に関する判例はみられた 2 3 8。そこで示された判断基準は、「不支給等の扱いによ
って権利行使が抑制され、法が規定した保障の趣旨を実質的に失わせるか」であ
る。これを抑制機能基準と呼ぶことにする。抑制機能基準が明確に示されたのは、
日本シェーリング事件である。同事件は、昇給の要件として前年の出勤率が 80％
以上であることを定める労働協約について、その算定方法として、年次休暇、育
児時間、労災、ストライキ等、法で認められた休みを「出勤していない」として
計上する扱いが労基法 39 条（年次有給休暇の保障） 等に違反し、民法 90 条の
公序良俗違反となるかが争われたものである。最高裁は、これらの扱いを 抑制機
能基準に照らして「全体として公序に反し無効である 」と判断した。育介休法の
制定以前の事件で合うが、この抑制機能基準は、その後、育介休法 10 条の「不
利益取扱」の判断基準の基本的枠組みとなっている。  
抑 制 機 能基 準 は、 制 度 利用 の 実効性 の 確 保と い う面 に 注 目す れ ば、適 切 な 基
準である。時間面でのＷＬＢの推進という観点にも合っている。しかし、どこか、
判断基準として大雑把な感じをぬぐいえない。この後で取り上げる判例にも表れ
るが、不利益取扱いを受けたと感じる労働者の多くが問題とする のは、その扱い
が制度利用の分を超えて不利益に扱わ れたと感じる部分である。抑制機能基準は
そうした当事者の問題意識と視点がズレている。  
し か し 、裁 判 所は 、 そ の後 の 判例に お い て、 休 業等 を 取 得し た 者の賃 金 等 の
算 定方法等 を示すよ うにな っている 。初期の ものは、 東朋学 園事件 2 3 9で ある 。
この事案は、賞与の支給要件として支給対象期間中の出勤率 90％以上を定める
                                                         
2 3 8  エ ヌ ・ ビ ー ・ シ ー 事 件 － 最 判 昭 6 0 . 7 . 1 6 民 集 3 9 巻 5 号 1 0 2 3 頁 、 日 本 シ ェ ー リ ン グ 事
件 － 最 判 平 元 . 1 2 . 1 4 民 集 4 3 巻 1 2 号 18 9 5 頁 、沼 津 交 通 事 件 － 最 判 平 5 . 6 . 2 5 民 集 4 7 巻 6
号 4 5 8 5 頁 。  
2 3 9  東 朋 学 園 事 件 － （ 一 審 ） 東 京 地 判 平 10 . 3 . 2 5 労 判 7 3 5 号 1 5 頁 、（ 二 審 ） 東 京 高 判 平
1 3 . 4 . 1 7 労 判 8 0 3 号 11 頁 、 最 判 平 1 5 . 1 2 . 4 判 タ 11 4 3 号 2 3 3 頁 。  
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就業規則によって、産後休暇及び育児のための短時間勤務（以下「育児短時間勤
務」いう。）を利用した労働者が、出勤率 90％を満たさないことを理由に賞与を
全額不支給されたものである。最高裁が示した基準は、「休業期間に対応する金
額で賞与が発生しないという限度にとどまる結果は（ノーワーク ノーペイの原則
により）甘受すべき」というものであった。最高裁は、これを 、抑制機能基準を
基本としつつ判断していうが、ノーワーク・ノーペイの原則なら制度利用を希望
する労働者が納得して、抑制機能が働かないだろうと判断したというより、この
原則による結果は甘受すべきと判断したように読める。 抑制機能基準とは別に、
労 働 者 が制 度 利用 し た場 合 の賃 金等 が ど うあ る べき か とい う 問題 に踏 み 込 んで
いるとも取れるだろう。  
労働者が制度利用した場合の賃金等がどうあるべきか については、まず、「不
就労の限度を超えてカットされていない か」であり、次に「制度を利用しなかっ
た場合や利用していない労働者と比べて均衡が取れているか 」である。この二つ
の基準は、賃金算定方法として、当たり前のことのようであるが、賞与や後で述
べるような評価といった問題が絡んでくると、この基準を満たしていない扱いは
少なくないように思える。単純なようで、できる だけ正確に不就労の分のみカッ
トするという方法は手間がかかる。だが、ＩＬＯ 156 号条約の前文には、「家族
的責任を有する労働者と他の労働者との間の機会および待遇の実効的な均等」と
いう文言がある。諸外国では、既に、家族的責任を負う労働者の問題が機会均等
や雇用平等の問題として規制されてきている 2 4 0。  
子 育 て や介 護 は、 休 業 が必 要 である と 同 時に 収 入も 必 要 にな る 。 東朋 学 園 事
件 に お いて 、 裁判 所 が労 働 者の 不利 益 の 大き さ を認 め たの は 、 労 働者 の 年 収約
420 万円のうち賞与の占める割合が高いことにある。労働者は母子世帯の母親で、
賞与不支給によって経済的困窮に陥ったことが、判決 でも述べられている。収入
は、労働者と家族の生活費である。そうした面からも、不就労を超える賃金カッ
トは許されない。手間暇の負担は、使用者が甘受すべきことであ る。  
一 方 、 制度 利 用に よ っ てノ ー ワーク と な った 部 分が ノ ー ペイ と なるな ら 、 や
はり抑制機能は働くだろう。このノーペイの部分は、社会保障制度によってカバ
ーすべきと考える。育休等の制度は、労働法と社会保障法の両面から支えていく
必要がある。  
 
イ  評価基準  
賃金の算定基準に評価が加わると、そう簡単に、労働日数や時間に比例して算
出するというわけにはいかない。評価が賃金額に直接反映する賃金制度として成
果 給がある 。成果給 である 年俸制 2 4 1に ついて争 われたの が コナ ミデジタ ルエ ン
                                                         
2 4 0  櫻 庭 涼 子 「 雇 用 差 別 禁 止 法 制 の 現 状 と 課 題 」 日 本 労 働 研 究 雑 誌 № 5 7 4（ 2 0 08 年 5 月 ）
1 4 頁 。  
2 4 1  正 亀 芳 造 「 第 11 章  賃 金 制 度 」『 入 門  人 的 資 源 管 理 』（ 2 0 0 3 年 5 月  中 央 経 済 社 ）
1 7 3 頁 。  
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タ テインメ ント事件 2 4 2で 、年 俸制とは 「前年度 の業績や 組織へ の貢献度 を基 準
に１年単位で賃金を決定するやり方」である。労働者は、年俸制の適用を受けて
いた者で、育児短時間勤務措置として １日の労働時間を６時間 30 分にする申請
したところ、繁忙度、難易度、重要度が低いとされる業務に配転 させられ、また、
その配転により、業務レベル・業務遂行能力によって決まる役割グレードを引き
下げられた。そして役割グレード引き下げに 伴い、役割報酬を減額されたうえ、
成果報酬について、査定期間のうち働いていた３ヵ月に見るべき成果を上げてお
らず、繁忙期も産休により経験していないとの理由でゼロ査定された。これに対
し、控訴審の高裁判決は、成果報酬ゼロ査定 及び役割報酬の減額を違法とした。 
本件の成果報酬ゼロ査定は、産休中の査定による結果であるが、同じ事態は育
休や介休についても起こりうるものであり、また、産休についても、均等法９条
３ 項に「不 利益取扱 いの禁 止」が規 定されて いる 2 4 3ので 、育介 休法と同 様に 検
討できる事案である。  
高裁判決は、「可能な限り不利益を回避する措置をとるべき義務がある」との
見解を示し、「不利益を回避する措置」の例として、 前年度の評価を据え置く、
当該労働者と同様の役割グレードの報酬の平均値を使用する、合理的な範囲内で
仮の評価を行うなどの方法 を述べている。単なる労働日数や時間に比例 に算出す
る方法に比べて不利益回避の方法が複雑になる事案であるが、それでもこの程度
の措置は使用者の義務とした点が重要な判断である。しかし、同時に、それはあ
くまで人事権濫用判断の一要素であり、本件ゼロ査定が、「不利益取扱いの禁止」
に反して無効であるとの判断ではないとしている。この判断はわかりにくい。不
利益取扱いの禁止が 明確に法定化されたことからすると、同条項の「不利益取扱
い」に当たるか否かが判断されるべきであるし、使用者 の回避義務もそこから導
き出すべきである。  
そこで、高裁判決の例示する方法のみならず、評価項目そのものの見直しも必
要と考える。使用者側がゼロ査定の理由の一つとして 主張したのが、産休中の「繁
忙期の未経験」である。これは、労働者がたまたまその時期を休まざるを得ない
場合、必然的に欠ける要件である。このように本人がいくら努力しても満たせな
い要件を評価項目に入れることは、不利益取扱いといえる。また、休業でなくて
も、妊娠中の女性や家族的責任を有する者は、繁忙 な状況で働くことが困難であ
る。そのため配転希望等、繁忙な業務からの 離脱は珍しくないと考えるが、繁忙
への対応を評価の要件とすることは、繁忙に対応できる時間や体力のある労働者
を基本とし、対応できない妊娠中の女性や家族的責任を有する労働者を低く評価
する不利益取扱いではないだろうか。前項の長時間労働の問題 も考えると、残業
                                                         
2 4 2  コ ナ ミ デ ジ タ ル エ ン タ テ イ ン メ ン ト 事 件 － （ 一 審 ） 東 京 地 判 平 2 3 . 3 . 1 7 労 判 1 0 2 7 号
2 7 頁 、（ 二 審 ） 東 京 高 判 平 2 3 . 1 2 . 2 7 労 判 1 0 4 2 号 1 5 頁 。  
2 4 3  均 等 法 も 、 当 初 は 、 婚 姻 ・ 妊 娠 ・ 出 産 に よ る 解 雇 を 禁 止 す る の み で あ っ た が 、 2 0 0 6 年
の 改 正 に よ っ て 新 た に 、９ 条 ３ 項 の「 不 利 益 取 扱 い の 禁 止 」が 設 け ら れ た 。同 項 が 設 け ら
れ た 理 由 の 一 つ に 、育 介 休 法 が 育 休・介 休 を 理 由 と す る「 不 利 益 取 扱 い の 禁 止 」を 定 め て
い る こ と と の バ ラ ン ス が あ っ た 。（ 相 澤 美 智 子「 均 等 法 の 改 正 と 妊 娠 ･出 産 等 を 理 由 と す る
不 利 益 取 扱 い の 禁 止 」 季 刊 労 働 法 2 1 4 号 （ 2 0 0 6 年 9 月 ） 11 5 頁 ）  
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による繁忙への対応が評価になっている 企業は少なくない と思われる。使用者は、
基本的に、人員配置や業務内容の改善によって繁忙状態を解消すべき立場にあ り、
解消しきれなかった繁忙へ対応について、残業手当的な 対償を支払うことは相当
であるが、評価項目に入れるべきことではない 。均等法や育介休法の「不利益取
扱いの禁止」は、こうした観点からも判断すべきである。  
評価が賃金額に反映する制度として、成果給よりもわが国で一般的なのは職能
給である。職能給とは、「仕事を担当する労働者の能力に着目し、その職務遂行
能力に応じて決まる賃金 2 4 4」である。職能給の昇給は、「経験年数に依存してお
り、『定期的に（毎年）行われる』のが一般的である。働いた期間分だけ職務遂
行能力は向上するはずであるから、経験年 数に依存するのである。職能給につい
て 争われた 事案とし て、医 療法人稲 門会事件 がある 2 4 5。 同事件 は、３カ 月間 の
育児休業を取得した看護師の職能給の昇給について、能力向上についての評価は、
職業柄、現場経験を重視するところ、３カ月以上の休業の場合は能力向上を期待
できないとの理由で昇給なしとされたものである（評価期間は１年間で、昇給は
年に１回である。また、使用者である病院には「育児休業中は本人給のみの昇給
とする」との規定がある。）。これに対し、高裁は「１年の４分の１にすぎない休
業により評価対象から除外することは、休業期間中の不就労の限度を超えて育休
取得者に不利益を課すものであって、無視できない経済的不利益を与えるもので
ある」と判断した。使用者は、不就労が３カ月になれば「能力向上を期待できな
い」とみなす扱いをしているが、それはつまり、働いた期間が９カ月以下であれ
ば、昇給に値するだけの能力向上は期待できないと判断していること になる。そ
れに対し、高裁は、１年分の昇給を認めている。しかし、働いた期間が６カ月、
また、３カ月であったとしたらどうか。能力評価を経験年数（日数）に依存する
ことが評価方法として妥当であるかは後述するように問題もあるが、経験年数は
客観的な基準で、多くの人が納得しやすい面も有している。よって、制度利用を
した場合は、１年分の昇給額から評価期間のうちの不就労期間の割合を控除する、
または、昇給時期を当該労働者のみ復帰日を起算日として１年目とする等の方法
が適正であろう。昇給時期が皆とずれると人事や給与の事務の手間が増えるが、
その手間をフォローするのも使用者が負担すべき範囲と考える。  
なお、定期昇給については、こうした方法でも解決できない問題がある。ここ
で控除された金額分は、その後、同期の職員の賃金額との差（または昇給期の差）
として残り続けるということである。休業復帰後 、いつまでたっても同期の職員
に賃金額が追いつかないとなれば、それこそ、制度利用に抑制効果が働くのでは
ないか。休業復帰後、妥当な期間内にマイナス差を解消する措置を設けることも
必要である。  
 
                                                         
2 4 4  正 亀 ・ 前 掲 書 （ 注 2 4 1） 1 6 6 頁 。  
2 4 5  医 療 法 人 稲 門 会 事 件 － （ 一 審 ） 京 都 地 判 平 2 5 . 9 . 2 5 頁 、（ 二 審 ） 大 阪 高 判 平 2 6 . 7 . 2 5 労
経 速 2 2 2 4 号 3 頁 。  
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ウ  昇格と降格  
労働者が自らの力で昇給についてのマイナス差を解消する方法の一つは、昇格
することである。昇格すれば、それに伴って昇給するのが一般的である。しかし、
制度利用に伴う不利益の問題は、昇格についても起こる。先の医療法人稲門会事
件は、昇格についても争った事案である。同事件における昇格試験の受験要件は、
一定の評価を、定められた年数（標準年数）取得することであるところ、当該労
働者は、育休取得によって標準年数に３カ月足りないことを理由に受験を拒否さ
れたからである。判決では、職場の評価規程の文言に不備があったことを理 由に
判断されたが、このような受験要件自体に問題はないだろうか。試験の実施が年
１回であることは、人事の業務負担からして仕方のないことであるし、一定の経
験年数を受験要件とすることは、要件として客観的で分かりやすいという点で合
理性はある。しかし、本件のように、標準年数に一部満たないため受験要件を欠
くが、次回の受験日まで待つと要件である年数を大きく超えるような場合には、
不就労の限度を超えているというべきであり、使用者は不利益取扱いを回避する
義務がある。例えば、受験の機会を増やす、標準年数に満たない場合でも受験を
認める等である。この点、問題になると思われるのが、①同じ事態は、育休に限
らず、病休や中途採用の場合も起こりうること、②制度利用をした者の優遇措置
になると捉えられる可能性があることであるが、①については、制度利用が法で
認められた権利であること、②については、これも制度利用が法で認められた権
利であるから、昇格の機会を奪うことの方を問題視すべきである。そもそも、試
験制度を導入しているのであるから、昇格の適否は試験結果で判断できるのであ
り、受験要件という入口で門を狭くすることはできるだけ避けるべきである。  
ま た 、 制度 利 用に よ っ て降 格 となっ た 事 例も あ る。 先 の コナ ミ デジタ ル エ ン
タテインメント事件もその一つで、育児短時間勤務により、配転させられ、その
配転により、役割グレードを引き下げられ役割報酬を減額された。高裁は役割グ
レード引下げとそれに伴う役割報酬減額を人事権の濫用と判断したが、それは給
与 規 程 等に お いて 配 転と 役 割グ レー ド が 連動 し てい る 条項 は 存在 しな い と の認
定による。配転と降格を安易に結び付けない判断は、一つの判断手法ではある。
しかし、就業規則で配転と降格との連動が規定されている事案の場合は、配転そ
のもの、または就業規則の適用の是非を判断する必要がある。  
こ れについ ては、 昨年出さ れた広島 中央保健 生活協 同組合事 件 2 4 6の最高 裁 判
決が参考になる。同事案は、妊娠した労働者が労基法３条により軽易業務への転
換がなされたところ、この転換に伴って副主任から降格され、産休育休を経て職
務復帰した後も、副主任への復帰がなされなかったものである。最高裁は、妊娠
中 の 経 緯業 務 への 転 換を 契 機と して 降 格 させ る 措置 は 原則 と して 均等 法 ９ 条３
項の禁止する不利益取扱いに当たるとした上で、労働 者自身が自由な意思に基づ
い て 降 格を 承 諾し た もの と 認め るに 足 り る合 理 的な 理 由が 客 観的 に存 在 す る等
の場合には、同項の不利益取扱いに当たらないものと解するのが相当とした。こ
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の件は、均等法違反が問題になったので、マタハラ（マタニティハラスメント）
事件とマスコミ等で取り上げられ、女性の問題と考えられがちだが、性を問わず、
育介休法の制度利用をする労働者にも起こる問題である。均等法９条３項は強行
規定であり降格は同項に該当するとの最高裁の解釈は、育介休法 10 条について
も同様に解されるべきである（櫻井龍子裁判官は補足意見でそ のように述べてい
る。）。  
こ の 見 解に よ れば 、 コ ナミ デ ジタル エ ン タテ イ ンメ ン ト 事件 の ように 、 育 児
短時間勤務等→配転→降格という扱いは、これが 就業規則で連動が規定されて い
る場合であっても、労働者自身が自由な意思に基づいて配転を承諾したものと認
めるに足りる合理的な理由が客観的に存在する等の場合でなければ、降格は、不
利益取扱いとして許されない。つまり、当該配転が本当に必要であるかが判断さ
れねばならないし、また、配転は人事権の範囲内として許されるとしても、それ
による降格は認められないことになる。  
労 働 者 の承 諾 があ れ ば 均等 法 ９条３ 項 の 不利 益 取扱 い に なら な いかと い う 点
は、広島中央保健生活協同組合事件で注目された争点の一つ である。降格は、減
給ややりがいの喪失等のマイナス面がある一方、職責が軽くなるという利点もあ
り 、一概に 不利益取 扱いと いえるか は検討の 余地があ る 2 4 7。育 児や介護 と役 職
つきの仕事との両立は負担が重い場合、または、育児や介護を重視したいという
希望によって、降格を選択する労働者もいるであろう。降格は、労働者にとって
も利益があるという見方と、降格になって減給ややりがいの喪失を余儀なくされ
ることは不利益であるという見方がある と思われる。労契法３条３項の趣旨から
すると、まず、使用者には、役職つきの業務であっても育児や介護とバランスが
取れるよう、配慮が求められるべきである。しかし、配慮の結果、労働者自身が
両立困難と判断すれば、この場合の降格は、育児や介護と仕事とのバラ ンスを目
的とするものであり、職務能力等の評価の結果ではないから、育児等 を行ってい
る間のみの一時的なもの であれば（そうでなければならない が）不利益取扱いと
ならないのではないだろうか。  
 
８  非正規労働と「あるべき家族像 」の実現  
前 項 ま での 行 論は 主 と して 正 規労働 者 に おけ る 労働 法 と ある べ き家族 像 の 関
係についてのものであった。しかし、「正規ではない」非正規労働と いう雇用形
態がある。正規労働者とは、「期間の定めのない労働契約のもとで、長期的に育
成され、企業内で職業能力とキャリア（職務・責任）を発展させ、処遇もそれに
応 じて向上 する」労 働者で ある 2 4 8から 、この枠 組みに当 てはま らない労 働者 が
                                                                                                                                                                                       
2 4 6  広 島 中 央 保 健 生 活 協 同 組 合 事 件 － 最 判 平 2 6 . 1 0 . 2 3 労 判 11 0 0 号 5 頁 。  
2 4 7  長 谷 川 珠 子 「 妊 娠 中 の 軽 易 業 務 へ の 転 換 を 契 機 と し た 降 格 の 違 法 性 」 法 学 教 室 4 1 3 号
（ 2 0 1 4 年 ） 3 8 頁 、富 永 幸 一「 妊 娠 中 の 軽 易 業 務 転 換 を 契 機 と す る 降 格 の 均 等 法 9 条 3 項
（ 不 利 益 取 扱 い 禁 止 ） 違 反 該 当 性 」 季 刊 労 働 法 2 4 8 号 （ 2 0 1 5 年 ） 1 7 8 頁 も 同 様 の 問 題 を
挙 げ て い る 。  
2 4 8  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 0 3 頁 。  
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非正規労働者である。そうであれば非正規労働の形態は多様であるはずだが、現
実には、「有期契約労働」「短時間労働」「派遣労働」が典型である 2 4 9。有期契約
労働（以下「有期労働」という。）は、世間では「契約社員」「嘱託」等と呼ばれ、
「嘱託」の語は定年後の有期労働者に使われることが多いようである。「短時間
労働」は「パート労働」の語が一般的である。 1990 年代以降、若者の非正規労
働化が進んだことをきっかけに、非正規労働の問題が社会的に取り上げられるよ
うになった。現在、雇用者（役員を 除く）に占める非正規労働者割合は、 37.8％
である 2 5 0。これらを、家族という視点から見た時、様々な問題を有している。  
以 下 、 非正 規 労働 が あ るべ き 家族像 に も たら し てい る 問 題を 取 り上げ 、 そ の
解消の方向性について、近年の非正規労働法制において焦点となっている課題を
検討する。  
 
1) 非正規労働があるべき家族像にもたらす問題点  
非正規労働の労働形態は多様であるにも関わらず、「非正規労働」と総称され
るのは、総じて、正規労働者に比して雇用や待遇において不利な取扱いを受けて
い るからで ある 2 5 1。そ の代表 的なもの として挙 げられる の が、 雇用の不 安定 と
低賃金、そして、一旦非正規労働に就くと正規労働に就きにくい雇用システムで
ある。では、多くの非正規労働者は、家族の中でどのような状況にあるのだろう
か。  
非正規労働が社会問題化したのは 1990 年代以降であると述べたが、非正規労
働の雇用形態はかなり前からみられた 。1950 年代には製造業で臨時工が増加し、
高度経済成長期には、出稼ぎ労働者 、主婦のパート労働者が増えた。このうち、
臨時工や出稼ぎ労働者は 男性で、産業形態の主流が第一次産業から第二次産業へ
変わっていくにつれ、その多くが正規労働者となっていった。一方、パート労働
は、主婦の労働形態として定着した。さらに、学生アルバイトも増加した。その
理由は、社会的要因としては、第三次産業が増大したこと等があるが、家族の側
の要因としては、生活水準の上昇に伴う消費熱と子への教育熱が加熱し、稼ぎ主
である夫・父親の賃金だけではそれを満たさない場合が増えたこと、義務教育終
了後に働かず学生となる子が増えたこと等がある。家計補助者としての非正規労
働者が多く誕生したのである。  
こうした状況が変わったの が、 1990 年代半ばであった。前記第２章の３ 1)で
述べたとおり、バブル経済の崩壊により、企業のコスト削減策として非正規労働
者の採用が進んだ。こうして増えたのが、正規労働に就きたいが就けない 若者の
非 正規労働 者であっ た。同 時に、既 婚女性の パート労 働者も 増えた 2 5 2。 不況 に
                                                         
2 4 9  総 務 省 の 労 働 力 調 査 で は 、「 非 正 規 の 職 員 ・ 従 業 員 」 を 「 契 約 社 員 」「 嘱 託 」「 パ ー ト 」
「 ア ル バ イ ト 」「 労 働 者 派 遣 事 業 所 の 派 遣 社 員 」「 そ の 他 」 に 分 け て い る 。 こ れ は 、 使 用
先 で 使 わ れ て い る 名 称 に よ る も の で 、「 契 約 社 員 」「 嘱 託 」 と は 有 期 労 働 者 、「 パ ー ト 」
「 ア ル バ イ ト 」 と は 「 短 時 間 労 働 者 」 で あ る 。  
2 5 0  総 務 省 「 労 働 力 調 査 」 2 0 1 4 年 3 月 統 計 。  
2 5 1  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 0 4 頁 。  
2 5 2  1 5 歳 ～ 2 4 歳 ま で の 正 規 労 働 者 と 非 正 規 労 働 者 の 割 合 は 、 1 9 8 8 年 ～ 1 9 9 4 年 は 、男 女 と
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より夫の賃金が減り、稼がざるを得ない妻が増えたのである。しかし、家計補助
といっても、それまでの主婦のパート労働者 よりは生活費の割合の多くを稼ぐ必
要があった 2 5 3。  
こ れ ら 非正 規 労働 者 が 家族 に 関して 抱 え てい る 問題 は 、 主に 次 のとお り で あ
る。まず、主婦のパート労働については、子育てや介護のために積極的にパート
労働を選ぶ女性も少なくないが、正規労働を望んでも 就けない場合もある。理由
は、家族員のケアのために短時間しか働けない、出産を機に一旦離職すると正規
労働に就きにくい等である。わが国では、正規労働者の採用は、学卒後に一括し
て行うのが一般的であるため、それ以外では募集が少ない。加えて、育児のため
に離職した場合、仕事のキャリアにブランクがあるので採用され にくいという等
の事情がある。  
パ ー ト 労働 の 低賃 金 は 、パ ー ト労働 者 が 生活 費 の割 合 の 多く を 稼ぐ場 合 、 経
済的生活に問題を与える。また、パート労働には、有期労働が多く、雇用の不安
定という問題も併せ持っている。これらの問題は、特に、パート労働者であった
主婦が稼ぎ主役割を担うことになった とたん、深刻になる。その代表が母子世帯
である。母子世帯の母親の ８割は働いているがその多くは、非正規労働者であり
（下記表参照）、勤労収入は年間 200 万円に満たない。母子世帯の母親の多くは
正規労働を望んでいるが、やはり、労働時間の問題や 出産により離職した ことが
理由で、正規労働に就きにくい 状況にある。  
 
表  
 母子世帯  123.8 万世帯  父子世帯  22.3 万世帯  
親の就労率  80 .6％  91 .3％  
親の非正規労働者率  47％   8％  
平均年間収入  291 万円  455 万円  
親自身の勤労収入  181 万円  360 万円  
厚労省発表「ひとり親家庭の支援について（平成 25 年 9 月 10 日）」より  
 
主 婦 が 積極 的 にパ ー ト 労働 を 選ぶ場 合 に つい て は、 パ ー ト労 働 が 、時 間 的 に
はＷＬＢに適しているという面、育児のために離職しても再就職しやすいという
面はあるが、そうしたプラス面と引き換えに、パート労働 の賃金が、正規労働者
                                                                                                                                                                                       
も ほ ぼ ８：２ で あ っ た の が 、1 9 9 5 年 か ら 非 正 規 労 働 者 割 合 が 増 え 始 め 、2 0 0 0 年 に 入 る と 、
６ ： ４ に な っ て い る（ 女 性 の 方 は 1 9 9 8 年 辺 り か ら ほ ぼ ６ ： ４ に な っ た 。）。ま た 、女 性 労
働 者 に つ い て は 、以 前 か ら 3 5 歳 ～ 5 4 歳 層 で 非 正 規 労 働 者 数 が 多 か っ た が 、そ れ で も 1 9 8 8
年 ～ 1 9 9 8 年 は ５ 割 を 下 回 っ て い た と こ ろ 、 1 9 9 9 年 以 降 ５ 割 を 超 え る よ う に な っ た 。（ 総
務 省 「 労 働 力 調 査 」）。  
2 5 3  厚 労 省 「 平 成 2 3 年 （ 2 0 11 年 ） パ ー ト タ イ ム 労 働 者 総 合 実 態 調 査 」 の 個 人 調 査 に よ る
と 、「 働 い て い る 理 由 」 と し て 最 も 多 い の が 「 主 た る 稼 ぎ 手 で は な い が 何 ら か の 家 計 の 足
し に す る た め 」（ 5 6 . 0％ ） で あ り 、 そ の う ち 、 4 9 . 2％ が 「 生 活 を 維 持 す る に は 不 可 欠 の た
め 」、 2 6 . 8％ が「 子 ど も の 教 育 費 や 仕 送 り の 足 し に す る た め 」、 1 5 . 7％ が「 住 宅 ロ ー ン 等 の
返 済 の 足 し に す る た め 」 と な っ て い る 。  
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と比べて、労働に見合っているのかという 、均等均衡待遇の問題が見えにくくな
るマイナス面がある。労働時間の拘束が少ないし、キャリアのブランクもあるし、
生活の足しに働いているのだから、この程度の賃金でもよいだろうとみなされや
すいということである。こうした問題は、前項で述べた、育休・介休等による不
利 益 取 扱い に つい て の抑 制 機能 基準 が 判 断基 準 とし て 大雑 把 な感 を否 め な いと
いう問題と根底で同じである。  
次 に 、 若者 の 非正 規 労 働者 で あるが 、 若 者の 場 合、 多 く が正 規 労働を 望 ん で
いるにも関わらず非正規労働に就いている不本意就業者である。彼らの多くは、
親から経済的に独立 するためや自己実現のために正規労働を希望しているが、中
には、現状において、親に生活費を依存するのが難しい者もいる。夫の稼ぎが減
って妻がパート労働に就くケースが増えたと述べたが、こうした両親の子は、親
に経済的に依存するのは難しい。また、経済的に問題を生じていない場合も、現
代では、学卒の子は、経済的に親から独立できる状態にあることで精神的も独立
しているとみなされがちなので、親の稼ぎに頼って生活していると、精神的に未
成熟であるとみなされるという問題もある。  
1990 年代に問題となった若者の非正規化は、いまや、中年の非正規化問題 に
移行している。当時非正規労働に就いた若者が、その後、正規労働に就けずに今
に至っているからである。これも一旦非正規労働に就くと正規労働に就きにくい
という状況がもたらした結果である。経済的に独立できない うちに、親は、退職
して年金暮らしになり、そのうち要介護状態になるというケースもある。その介
護のために正規労働に就くのがますます困難になるという問題も生じている。  
非 正 規 労働 は 、そ の プ ラス 面 と引き 換 え に均 等 均衡 待 遇 問題 を 見えに く く す
ると述べたが、プラス面などなくても、非正規労働は非正規労働だからという理
由で、正規労働と差をつけられるという実体がある。少し古い事例になるが、パ
ー ト 労 働及 び 有期 労 働の 労 働者 の賃 金 が 同社 内 の同 様 業務 に 就く 正規 労 働 者よ
り 低賃金で あること が争わ れた丸子 警報器事 件 2 5 4では、 裁判所 は、労基 法３ 条
や４条の「根底に、およそ人はその労働に対し等しく報われなければならないと
いう均等待遇の理念が存在して いると解され」るとしながらも、許容されない賃
金格差の範囲を正規労働者の賃金の８割とした。この判断には 、同一（価値）労
働 同 一 賃金 の 原則 を 示し た 点で は評 価 す るも ８ 割の 根 拠が 示 され てい な い とい
う 批判があ る 2 5 5。この 事件の 場合、労 働時間や 業務内容 が正規 労働者と 同じ で
あったにもかかわらず８割という大雑把な判断がなされている 。現在は、非正規
労働の均等均衡待遇が法制化されつつあり、判断基準 の明確化が図られているが、
それでも曖昧な部分はあり、その基準自体の問題もある。  
こうした問題を踏まえて、「 あるべき家族像」の実現のための非正規労働のあ
り方を考えるとき、基本的な方向性として、非正規労働者が家族から独立できる
                                                         
2 5 4  丸 子 警 報 器 事 件 － 長 野 地 裁 上 田 支 部 平 8 . 3 . 1 5 労 判 6 9 0 号 3 2 頁 。  
2 5 5  浅 倉 む つ 子 「 第 ３ 章  パ ー ト タ イ ム 労 働 と 派 遣 労 働 」『 女 性 労 働 判 例 ガ イ ド 』（ 有 斐 閣
1 9 9 7 年 4 月 ） 1 0 4 頁 。  
80 
 
こと、正規労働との均衡基準の明確化、家族のケアの状況に合わせた正規労働へ
のスムースな転換が重要である。それは、正規労働と同じく、賃金面で労働が脱
家族化し、時間等の面で家族をもっと 重視する方向性である。  
 
2) 家族にとっての非正規労働法制のあり方  
2000 年代後半から非正規労働者の保護立法は進展し ている。2007 年には、パ
ー ト タ イム 労 働法 が 改正 さ れ、 フル タ イ ム労 働 者と の 均衡 処 遇が 規定 さ れ た。
2012 年には労働者派遣法 2 5 6（以下「派遣法」という。）、有期契約の規制を強化
する労契法の改正が行われ 、その後も改正が相次いで いる。これら非正規労働者
の保護規定を取り上げ、「あるべき家族像」の実現のため に非正規労働法制がど
うあるべきかを、雇用の不安定の解消、公正な処遇の実現、正規労 働への転換に
注目して検討する。  
 
ア  雇用の不安定の解消  
有 期 労 働は 、 非正 規 労 働の 雇 用形態 の 一 類型 だ が、 実 際 上、 非 正規労 働 を 貫
く 主要な指 標となっ ている 2 5 7。 有期労 働が、雇 用の不安 定を引 き起こす 要因 と
なっていることはよく知られている。有期労働者が増えると同時に、雇止めは、
解雇と同じ様相を呈してきている。有期労働者の中には、長く働き続けたい者が
少なくないからである。  
雇 止 め の最 も 大き な 問 題は 、 期間の 定 め のな い 労働 （ 以 下「 無 期労働 」 と い
う。）に就く労働者が厳しい解雇規制によって簡単には解雇されないこととの均
衡であろう。労働者自身が有期労働を積極的に選ぶならこうした問題は生じない
が、有期労働者の中には、無期労働 の募集が少なく、また、募集はあっても家族
員のケアのために選べない状況で、不本意ながら有期労働者になっている 者が少
なくない。  
こうした有期労働の雇止めへの対応として、 2012 年 8 月に改正された労契法
では、①有期労働契約期間が通算５年を超える場合、労働者の申込によって無期
労働に転換できること（ 18 条）、②契約が反復更新されたことにより、雇止めが
解雇と社会通念上同視できる場合、または、労働者が更新されるものと期待する
ことに合理的な理由がある場合に、雇止めが認められないこと（ 19 条、いわゆ
る「雇止め法理」）が、定められている。また、それに先立つ 2012 年 3 月には、
派遣法が改正され、派遣労働者の無期雇用への転換促進の努力義務（ 30 条）、日
雇い派遣の制限（ 35 条の 3 第 1 項） 2 5 8、派遣先による中途解約時の就業機会確
保（ 48 条１項）が、定められ た。しかし、日雇い派遣を除き、 これらの改正の
いずれも、有期労働契約自体を制限するものではなく、結果として契約期間を超
                                                         
2 5 6  正 式 名 は「 労 働 者 派 遣 事 業 の 適 正 な 運 営 の 確 保 及 び 派 遣 労 働 者 の 保 護 等 に 関 す る 法 律 」 
2 5 7  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 1 6 頁 。  
2 5 8  原 則 と し て 日 々 又 は 3 0 日 以 内 の 期 限 の 派 遣 を 禁 止 し 、例 外 的 に「 適 正 な 雇 用 管 理 に 支
障 を 及 ぼ す お そ れ が な い と 認 め ら れ る 業 務 」 及 び 「 雇 用 機 会 の 確 保 が 特 に 困 難 な 場 合 」
等 を 許 容 し て い る 。  
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えた（更新された）場合に、労働者に、無期転換や更なる更新の権利を認める「出
口規制」である。最低５年間は働き続けたという事実が必要であり、その意味で、
無期労働と類似の状況がある場合に保護するという考え方である。現在の有期労
働法制は、有期労働を基本的に制限する形になっ ていない。  
し か し 、使 用 者側 が 、 いつ で も人員 削 減 でき る ため の 要 員と し て、ま た 労 働
者を気に入らない場合に雇止めできるようにするために、契約の期限を５年間ま
でとしたら無期転換権は発生しないことになる。雇止めされたくない労働者は使
用者への従属を強めることになる。  
筆 者 は 、前 記 ３の ３ ） で、 解 雇規制 の 法 的根 拠 とし て 継 続的 契 約説を 支 持 し
たが、有期労働の場合、前提となる継続性が ないことになる。有期労働者の中に
も労働の継続を必要とする者、希望する者がいることを考えると、 労働契約は、
基本的に継続性を有するものでなければならな い。有期労働は、かなりの高収入
で契約期間と関係なくキャリア形成がなされるような場合（一部のプロスポーツ
選手など）、または、一時的なイベント業務や学生アルバイト、育休や介休の 代
替要員、配偶者の転勤についていく場合の引越先での一時的な就労（子育て中の
労働者の遠方への転勤は、基本的に制限されるべきものと考えるが、労働者自身
が望む場合もあるし、高度な必要性を有する転勤もある。）など、有期契約であ
ることに合理的な理由のある場合に のみ限られるべきである。つまり、「入口規
制」の導入である。  
だ が 、 前記 ３ の３ ） で 述べ た よう に 、 有 期労 働 の増 加 は 正規 労 働者の 解 雇 規
制の厳しさゆえ生じている面があろう。恣意的な指名解雇は許されるものではな
いが、整理解雇の規制は、失業の場合の社会保障制度を手厚くすること、特に働
けない者の生活費を脱労働化、脱家族化し、社会保障によって賄うことを前提に、
緩和する方がよいであろう。そうでなければ、使用者側は、やはり、雇用量の調
整要員として有期労働者を確保しようとするに違いないし、家族間での正規労働
獲得をめぐる競争は減らない。それは、子への教育熱を高め るし、負けた家族は、
家族ごと貧困に陥る。有期労働者の雇止めも解雇規制とバーターとしない必要が
ある。  
な お 、 派遣 労 働は 、 派 遣先 の ニーズ が な くな る と派 遣 元 との 労 働契約 も 終 了
しやすい問題がある。また、労働条件や労働環境についての交渉相手が、指揮命
令権のある派遣先ではなく、現場を知らない派遣元であるため、契約の終了をめ
ぐるトラブルの解決がなされにくい。派遣労働については、「入口規制」として、
直接雇用の有期労働以上に高収入を得られ、高度な専門性を有する業務に限る規
制を導入するべきである。  
 
イ  公正な処遇の実現  
非 正 規 労働 の 賃金 は 低 い 。 多 くの企 業 で は毎 年 定期 昇 給 があ る が、 非 正 規 労
働者は対象外であることが多い。たとえ昇給昇格制度があっても有期労働の場合
は短い期間で契約自体が終わる。賞与も全くないか少額であり、退職金は無いこ
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とが通例である 2 5 9。  
非 正 規 労働 者 が、 正 規 労働 者 に比し て 不 利な 取 扱い を 受 けて い る 状況 の 改 善
策として、近年、近年いくつかの法整備がなされた。 まず、 2007 年にパート労
働法が改正され、待遇が正規労働者の待遇と相違する場合 については、業務の内
容及び当該業務に伴う責任の程度、当該職務の内容及び配置の変更の範囲そ の他
の事情を考慮して、不合理と認められるものであってはならない （８条）、職務
の内容及び配置の変更が 正規労働者と同一である場合については、賃金決定、教
育訓練の実施、福利厚 生施設の利用その他の待遇について、差別的取 扱いをして
はならない（９条）、職務内容が正規労働者と同一である場合については、教育
訓練を同様に実施しなければならない（ 11 条）と定められた。これは、 わが国
で初めての、雇用形態に関する差別禁止や均等均衡待遇についての法規制である。
同年に制定された労契法では、「労働契約は、労働者及び使用者が、就業の実態
に応じて、均衡を考慮しつつ締結し、又は変更すべきものとする。」（３条２項）
と定められた。 2012 年の労契法改正で は、有期労働契約による不合理な労働条
件が禁止され（ 20 条）、これに伴い、 2014 年 4 月にさらにパート労働法が改正
され、差別的取扱いが禁止されるパート労働者の条件として「期間の定めのない
契約であること」が外された。 判例でも、改正パート労働法８条により、「通常
の労働者と同視できる短時間労働者」と認定された労働者が、正規労働者との賃
金、退職金、週休日の違いを差別として 認定される事案が現れた 2 6 0。  
パ ー ト 労働 法 の改 正 は 、子 育 てとの 関 係 でパ ー ト労 働 に 就い て いる者 が 多 い
ことを考えると、子どもの養育にとって重要性は高いだろう。それでも、現行法
は、子育て中の親（主に母親）への影響力は大きくないと思われる。というのは、
差別的取扱いが禁止されるパート労働者は、職務の内容及び配転が正規労働者と
同 一である 者に限ら れるが 、このよ うなパー ト労働者 は 少な い 2 6 1からで ある 。
使用者側がこのような雇用形態を設けること自体が少ないし、労働者側も、子育
てとの両立のために家から近い職場を選びがちで、職務内容についても責任や難
易度の低いものを選ぶ場合が少なくない。  
正 規 労 働者 と 待遇 が 相 違す る 多くの パ ー ト労 働 者 の 待 遇 につ い ては、 不 合 理
であってはならない とされたが、こうしたパート労働者の賃金決定について、合
理的と判断される要素は、「職務の内容、職務の成果、意欲、能力、経験等」で
あり、これらを勘案して、通常の労働者との均衡を 努力することとなっている（パ
ート労働法 10 条）。これについては、 パート労働者だということで（または、
有期契約の更新だということで）、こ れまで何年働いても、熟練になっても、賃
金が低いままの労働者が多数いたことを考えると、「経験」等によって昇給する
                                                         
2 5 9  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 8 2 頁 。  
2 6 0  ニ ヤ ク コ ー ポ レ ー シ ョ ン 事 件 － 大 分 地 判 平 2 5 . 1 2 . 1 0 労 経 速 2 2 0 2 号 3 頁 。  
2 6 1  厚 労 省 「 平 成 2 3 年 （ 2 0 11 年 ） パ ー ト タ イ ム 労 働 者 総 合 実 態 調 査 」 の 事 業 所 調 査 に よ
れ ば 、 正 社 員 と パ ー ト 労 働 の 両 方 を 雇 用 し て い る 事 業 所 の パ ー ト 労 働 全 体 に 占 め る 割 合
を み る と 、正 社 員 と 職 務 が 同 じ パ ー ト 労 働 の 割 合 は 8 . 1％ 、こ の う ち 人 事 異 動 の 有 無 や 範
囲 等 が 正 社 員 と 同 じ パ ー ト 労 働 の 割 合 は 2 . 1％ で あ る（ さ ら に 、こ の う ち 無 期 労 働 契 約 を
締 結 し て い る （ 実 質 無 期 を 含 む ） パ ー ト 労 働 の 割 合 は 1 . 3％ で あ る 。）。  
83 
 
可能性が法で示されたことは評価できる。しかし、「意欲」「能力」などは、客観
的な判断基準がわかりにくく「職務の成果」も、労働時間の違いによる影響はあ
るはずで、単純に判断しにくいと思われる。また、これらの賃金決定要素は、一
般に正規労働者の賃金を決める判断要素でもあるが、「意欲」「能力」「職務の成
果」といった基準は 曖昧で、使用者の主観が入りやす く、労働者が使用者へのア
ピールのために過重に働く危険を含んで いる。それに、 10 条は努力義務規定で
ある。  
パ ー ト 労働 は 、性 を 問 わず 、 仕事と 家 族 員の ケ アの 両 立 のた め に有用 な 働 き
方である。ただ、仕事に多くの時間や労力を割けない分、正規労働者より立場が
弱くなる。だからこそ、パート労働を希望する者が、正規労働者に比べ不合理な
処遇にならないように、また、処遇の合理性の判断が、時間や労力を 100％仕事
につぎ込める労働者を基準としてなされないように、法解釈等がなされるべきで
ある。  
パ ー ト 労働 の 多く を 占 める 有 期労働 に つ いて 、 労契 法 に 有期 契 約によ る 不 合
理な労働条件の禁止（ 20 条）が追加されたのは、有期契約であることをもって、
特 に賃金に 関して不 合理な条 件が課 され てい る実態を 踏まえて のもの である 2 6 2。
派遣法も 2012 年改正により、賃金について派遣先の同種業務従事者との均衡や
一般の同種業務従事者の賃金水準等に配慮すること（ 30 条の 1）が定められた。
た だ、これ について は 、私 法上の効 力を直接 導き出す ことが 困難であ る点 2 6 3、
条 文の規範 内容が不 明確で 裁判等で 主張・立 証すべき 内容が 不明であ る点 2 6 4な
ど不十分さが指摘されている。派遣法の規制強化が求められるところである。  
加 え て 、先 述 した よ う に、 有 期労働 、 派 遣労 働 は、 そ の 存在 自 体が規 制 さ れ
るべきであり、これらの労働における賃金決定に関する規制は、例外的な場合の
ためであるべきである。  
 
ウ  正規労働への転換  
非 正 規 労働 の 雇用 の 不 安定 さ や低賃 金 等 への 対 応策 と し て、 法 は、正 規 労 働
への転換制度を規定している。先に述べた有期労働の無期雇用への転換はその一
つである。パート労働の場合は、パート労働法 12 条で、正規労働者の募集時や
配転時にその事業所のパート労働者が応募できる機会の確保、正規労働への転換
                                                         
2 6 2  労 働 経 済 学 者 の 鶴 光 太 郎 氏 は 、 正 規 労 働 に 就 く 能 力 を 持 っ て い る に も か か わ ら ず 、 ポ
ス ト の 数 不 足 で 非 正 規 と な っ て い る 労 働 者 に 対 し 、 異 な る 待 遇 を 正 当 化 す る 仕 組 み と し
て 「 有 期 契 約 は 無 期 雇 用 の 正 社 員 と の 区 別 が 非 常 に 明 確 で あ る こ と か ら 正 社 員 と の 区 別
の 象 徴 と な っ て い る 感 が あ る 。 理 論 的 に 考 え れ ば 、 能 力 に 差 異 が な け れ ば 有 期 契 約 の 雇
用 が 不 安 定 な 分 、 企 業 が 有 期 労 働 者 に 対 し 賃 金 プ レ ミ ア ム を 支 払 う こ と も 十 分 合 理 的 な
対 応 と い え る が 、 現 実 に は 、 有 期 労 働 者 に 対 す る 処 遇 が 正 社 員 に 比 べ 明 ら か に 低 く な っ
て い る 。」 と 指 摘 し て い る （ 鶴 光 太 郎 「 非 正 規 雇 用 問 題 解 決 の た め の 鳥 瞰 図 」『 非 正 規 雇
用 改 革  日 本 の 働 き 方 を い か に 変 え る か 』（ 日 本 評 論 社  2 0 11 年 6 月 ） 2 1 頁 ）。  
2 6 3  沼 田 雅 之「 2 0 1 2 年 改 正 労 働 者 派 遣 法 の 概 要 と そ の 検 討 」『 労 働 者 派 遣 と 法 』（ 日 本 評 論
社  2 0 1 3 年 6 月 ） 4 1 頁 。  
2 6 4  緒 方 桂 子 「 女 性 の 労 働 と 非 正 規 労 働 法 制 」『 労 働 法 と 現 代 法 の 理 論  西 谷 敏 先 生 古 稀 記
念 論 集 』（ 日 本 評 論 社  2 0 1 3 年 11 月 ） 4 7 4 頁 。  
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試験などの措置を講じることを使用者に義務付けている。  
有 期 労 働や 派 遣労 働 を 、原 則 として 禁 止 する 方 策を 採 ら ない 場 合には 、 正 規
労働への転換は、雇用の安定や公正な処遇の確保 のための有意義な方策となり得
る。また、将来は正規労働に就くことを希望しつつも、出発は非正規労働を望む
労働者には有効である。一旦非正規労働に就くと正規労働に就きにくい現状を解
消する点でも意義がある。しかし、転換制度は、利用するか否かを労働者が選ぶ
ものであるから、利用のしやすさが重要である。  
そこで問題となるのが、まず、労契法 18 条に基づく有期労働者の無期転換後
の労働条件である。労契法 18 条１項後段は、転換後の労働条 件は、別段の定め
がないかぎり有期契約当時のものを引き継ぐと定めており、採用時から無期契約
で あ っ た労 働 者と 有 期契 約 から 無期 転 換 した 労 働者 と の格 差 解消 まで を 意 図し
た ものでは ないとさ れる 2 6 5。 確かに、 有期労働 者の低処 遇解消 について は、 労
契法 20 条「有期労働による不合理な労働条件の禁止」や、有期 契約のパート労
働の場合はパート労働法 ８条、９条の「均等均衡処遇」によって解消すべきであ
る。  
しかし、配転や時間外・休日労働など、「低処遇」か否かといった基準ではそ
の 当否が量 れない労 働条件 の場合が 問題とな る。厚労 省の通 達 2 6 6によれ ば、 就
業規則は、同条の「別段の定め」に当たるとされるところ、 もし、就業規則で、
地 域 や 職務 を 限定 さ れた 有 期労 働者 は 無 期転 換 後は 配 転に 応 じな けれ ば な らな
いと定めた場合、これに問題がないだろうか。この点について、こうした就業規
則は労契法９条 2 6 7違反で無効であるとする見解 2 6 8、労契法 10 条 2 6 9に よ って 変
更 の合理性 が審査さ れるこ とになる とする見 解 2 7 0、無期 転換後 から新た に契 約
が成立し、労契法７条 2 7 1の問題とする見解 2 7 2等がある。有期労働者の無期 転 換
は、その前に５年以上勤務していた者が引き続いて勤めるもので、実質として一
からの労働契約とはいえない。労契法 ７条で判断するのは形式に過ぎるであろう。
よって労契法 10 条に当たる場合は同条の「合理性」、当たらない場合は ９条の
                                                         
2 6 5  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 2 2 3 頁 。  
2 6 6  厚 労 省 「 労 働 契 約 法 の 施 行 に つ い て 」（ 基 発 0 8 1 0 第 2 号 ）。  
2 6 7  労 契 法 9 条「 使 用 者 は 、労 働 者 と 合 意 す る こ と な く 、就 業 規 則 を 変 更 す る こ と に よ り 、
労 働 者 の 不 利 益 に 労 働 契 約 の 内 容 で あ る 労 働 条 件 を 変 更 す る こ と は で き な い 。 た だ し 、
次 条 （ 1 0 条 ） の 場 合 は 、 こ の 限 り で な い 。」。  
2 6 8  中 村 和 雄「 有 期 と 派 遣 の 制 度 改 正 の 実 務 へ の 影 響 － 労 働 者 側 弁 護 士 の 立 場 か ら 」『 季 刊
労 働 法 2 3 9 号 』（ 2 0 1 2 年 1 2 月 ） 2 1 頁 。  
2 6 9  労 契 法 1 0 条「 使 用 者 が 就 業 規 則 の 変 更 に よ り 労 働 条 件 を 変 更 す る 場 合 に お い て 、変 更
後 の 就 業 規 則 を 労 働 者 に 周 知 さ せ 、 か つ 、 就 業 規 則 の 変 更 が 、 労 働 者 の 受 け る 不 利 益 の
程 度 、 労 働 条 件 の 変 更 の 必 要 性 、 変 更 後 の 就 業 規 則 の 内 容 の 相 当 性 、 労 働 組 合 等 と の 交
渉 の 状 況 そ の 他 の 就 業 規 則 の 変 更 に 係 る 事 情 に 照 ら し て 合 理 的 な も の で あ る と き は 、 労
働 契 約 の 内 容 で あ る 労 働 条 件 は 、 当 該 変 更 後 の 就 業 規 則 に 定 め る と こ ろ に よ る も の と す
る 。（ 以 下 略 ）」。  
2 7 0  シ ン ポ ジ ウ ム 「 改 正 労 働 契 約 法 の 実 務 上 の 問 題 と 労 使 の 課 題 」『 季 刊 労 働 法 2 3 9 号 』
（ 2 0 1 2 年 1 2 月 ） 11 6、 11 7 頁 （ 水 口 洋 介 発 言 ）。  
2 7 1  労 契 法 7 条 「 労 働 者 及 び 使 用 者 が 労 働 契 約 を 締 結 す る 場 合 に お い て 、 使 用 者 が 合 理 的
な 労 働 条 件 が 定 め ら れ て い る 就 業 規 則 を 労 働 者 に 周 知 さ せ て い た 場 合 に は 、 労 働 契 約 の
内 容 は 、 そ の 就 業 規 則 で 定 め る 労 働 条 件 に よ る も の と す る 。（ 以 下 略 ）」。  
2 7 2  前 掲 書 （ 注 2 6 9） 11 7 頁 （ 木 下 潮 音 発 言 ）。  
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「不利益」に当たるかが判断されるべきである。家族員のケアをする労働者が配
転を避けるべく有期労働者となっている場合（有期労働者には配転 が予定されて
いないことが多い）、無期転換によって遠方への配転に応じなければならないと
なれば、ケアに支障が出る。ケアに支障が出ることは、労働者の子育てや介護を
する権利が害されるし、家族的責任を果たすこともできない から、基本的に、９
条の「不利益」に該当する と考える。その不利益の程度を強く感じる労働者ほど、
配転を避けるべく、不本意であっても 有期労働に就くであろうから、これを ９条
の「不利益」に当たらないとすれば、実質的に無期転換権を制限することにもな
るだろう 2 7 3。 10 条の「合理性」の解釈に当たっては、こうした点も重視 される
べきである。しかし、転居を伴わない転勤等は、通勤時間などを 10 条の「不利
益の程度」によって判断すべきである。  
さ ら に 、転 換 制度 は 、 それ に よって 、 非 正規 労 働の 不 安 定 さ や 低処遇 が 肯 定
されるものであってはならない。つまり、雇止めになったり賃金が低かったりす
るのは、転換制度があるのに使わない労働者自身の選択の結果だとしてはならな
いということである。転換制度は、有期労働の制限や非正規労働の処遇改善と合
わせて進めるべきである。  
 
むすびにかえて  
以上、「あるべき家族像」の実現のために、労働法はどうあるべきかの考察を
試みた。近代労働は、労働を家族から切り離したが、切り離されたのは、場所と
時間であり、家族の経済的生活は、労働と強く結びついている。家族は、役割分
担をして、こうした労働のあり様に対応してきたが、それにより、男性が稼ぎ主、
女性が主婦兼家計補助者、子は教育の対象と固定化されることになった。また、
家族が経済的に稼ぎ主に依存せざるを得ず、男性が配転や長時間労働により家族
から疎外される一方、女性や子が家族から経済的、精神的 に独立しにくい状況を
作り出した。それは、近年の 市場化の強化により、若者や女性が非正規労働化し、
それまでの役割分担や役割移行 も困難にしている。家族は「あるべき家族像」の
価値である「家族員間の愛情」「子の養育」「関係の継続性」「自律性」を持つこ
とが難しくなっている。  
労 働 法 は、 こ うし た 状 況の 改 善 策と し て 、賃 金 面で は 、 脱家 族 化し、 労 働 に
見合った賃金が適正に支払われるように、時間面では、家族 をもっと重視し、家
族生活のための時間が使えるようにすべきである。労働法の個別問題において、
こうした視点からの立法の充実や法解釈 を進める必要がある。本稿で は、いくつ
かの個別問題を取り上げて検討したが、これは検討すべき内容の 一部である。他
にも、近年、よく聞く問題として、労働時間法制が適用されない管理監督者（労
基法 41 条２号）が管理監督者としての実体を備えていない、いわゆる「名ばか
り管理職」問題や、正規労働と非正規労働の格差について、非正規労働を正規労
働に近づけるだけでなく、正規労働を 短時間勤務や勤務地域限定 等にする「多様
                                                         
2 7 3  緒 方 ・ 前 掲 書 （ 注 2 6 5） 4 6 8 頁 。  
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な正社員」の提言などがある。集団的労働関係については 、今回、全く触れなか
ったが、「あるべき家族像」の実現の方法論として、集団的労働関係 も検討すべ
き対象である。労働の改善は、法による規制だけではなく、労働組合等による労
使合意によってもなされるべき だからである。例えば、非正規労働者の従業員代
表制への参加や労働組合加入の問題がある。非正規労働者の処遇改善策として労
働 組合加入 の重要性 を指摘 する声は 少なくな い 2 7 4。また 、家族 のケアを する 労
働者は、仕事とケアとの両立だけで大変であり、労働組合活動等の時間をとりに
くいという現実は、あまり、重視され ていない。似たようなことは、障害者や傷
病者にも言えるであろう。当事者の声が反映されやすい制度作り、環境作りが必
要である。ＷＬＢはそういう観点からも 検討されなければならない。  
し か し 、賃 金 面の 脱 家 族化 と 、時間 面 の 家族 の 重視 は 、 関係 分 野との 連 携 が
図られなければ、家族の負担が大きくなるだけである。まず、社会保障制度が費
用面で脱家族化し個人単位になること が重要であるし、それには民法の扶養義務
の見直しなどとの連携も必要であろう。特に介護についての家族の権利義務は、
検討されるべきである。また、教育分野でも家庭科教育や職業教育の充実が期待
される。「あるべき家族像」自体についても、もっと検討を深めて考えてく必要
があるだろう。家族についての研究が今後ますます進むことを期待したい。  
「 家 族 」が 労 働法 の 中 心的 な テーマ の 一 つに な り、 さ ら なる 議 論が深 め ら れ
ることを願う。  
                                                         
2 7 4  菅 野 ・ 前 掲 書 （ 注 1 0 5） 1 6、 1 7 頁 。  
